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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo analisar em que medida o artigo 442-B
adicionado a CLT com a reforma trabalhista viola ou ndo os direitos do empregado e quais as
consequéncias nocivas dessa possivel transgressdo. Primeiramente, por meio de um breve
histérico do direito do trabalho no Brasil, passando por todo o contexto de protecdo do
trabalhador presente no direito do trabalho, traz-se a tona os principios protetores sob ética da
vulnerabilidade do empregado na relacdo de emprego no ordenamento juridico brasileiro.
Ainda, sdo examinados doutrinas, artigos, simulas e enunciados com a finalidade de elucidar
0 tema. Nesse contexto, é explorado, posteriormente, a caracterizacdo da relacdo de emprego
e quais suas caracteristicas fundamentais a fim de fazer a comparacdo com o trabalhador
autdbnomo para, assim, chegarmos ao dispositivo alvo da pesquisa. Por fim, é feita uma analise
de algumas consequéncias nocivas que o dispositivo pode desencadear na relacdo de
emprego. A importancia dessa pesquisa estd em fomentar a discussao acerca da necessidade
de protecdo do trabalhador frente a reforma trabalhista que visa diminuir direitos da classe
proletaria.

Palavras-chave: Relacdo de emprego; Protecdo do Trabalhador; Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the extent to which the article 442-B added to the
CLT with the labor reform violates or not the rights of the employee and what the harmful
consequences of this possible transgression. Firstly, through a brief history of labor law in
Brazil, through the entire context of worker protection present in labor law, the protective
principles are brought out from the point of view of the vulnerability of the employee in the
relation of employment in the planning Brazilian law. Also, doctrines, articles, summaries and
statements are examined in order to elucidate the subject. In this context, it is later explored
the characterization of the employment relation and what its fundamental characteristics in
order to make the comparison with the autonomous worker to, thus, reach the target device of
the research. Finally, an analysis is made of some harmful consequences that the device may
trigger in the employment relationship. The importance of this research is to foment the
discussion about the need of protection of the worker against the labor reform that aims to
diminish the rights of the proletarian class.

Keywords: Relationship of employment; Worker Protection; Labor Reform.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca definir se hd ou ndo violacdo ao carater protetivo do direito
do trabalho pelo artigo 442-B adicionado & Consolidagéo das Leis do Trabalho que trata sobre
o trabalho autdénomo, inclusive abordando o novo instituto que o dispositivo traz, qual seja, a
figura do trabalhador autbnomo exclusivo.

O problema que este trabalho procura estudar é uma lacuna deixada pelo artigo
supracitado que possibilitaria ou ndo a fraude da relacdo de emprego. Portanto, se faz
necessario analisar esta aparente incongruéncia do ordenamento juridico a fim de esclarecer e
apresentar, se necessario, solugdes para o dispositivo legal. Para isso, a metodologia utilizada
para abordar tais questdes foi a pesquisa cientifica a partir de livros e artigos de doutrinadores
nacionais, além de simulas e enunciados com a finalidade de elucidar o melhor possivel os
institutos abordados no trabalho.

No Capitulo 1, o histérico do direito no trabalho no Brasil foi analisado para que haja
um entendimento do contexto historico da protecdo do trabalhador no Brasil. Posteriormente,
foi analisado o porqué desta protecdo e a funcdo dos principios no direito do trabalho. E, ao
final do capitulo sdo apresentados os principios especificos do ordenamento juridico
trabalhistas, para que, por fim, com os conceitos destes destrinchados, fosse possivel trabalhar
com maior profundidade o tema no préximo capitulo.

No Capitulo 2, o presente trabalho faz a diferenciagdo entre relagdo de trabalho e
relacdo de emprego, elencando as principais caracteristicas da relagdo de emprego, como 0s
requisitos para sua identificacdo. Além disso, foram abordadas a figura do trabalhador
autbnomo com foco no artigo alvo da andlise e sua diferenciacdo da relacdo de emprego. E
por fim, apresenta-se a figura do trabalhador autdnomo exclusivo e o porqué ha o
desencadeamento do fendmeno da Pejotizagéo.

Por dltimo, no Capitulo 3, é abordada a problematica central do trabalho para ao fim
apresentar posicionamento adequado sobre o tema e na sequéncia abordar se o dispositivo é
legitimo ou ndo, e apresentar possiveis solucbes ao dispositivo, caso verifique-se a

necessidade de tal.



1 A PROTECAO DO TRABALHADOR NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para analisar a relacdo de trabalho no Brasil devemos entender, primeiramente, o Seu
contexto histérico. Ou seja, buscar no passado as justificativas que embasem o Direito do
Trabalhador no Brasil. Apenas dessa maneira consegue-se compreender o complexo

ordenamento de balizamento das relagdes de emprego.

1.1  HISTORICO E FUNDAMENTO

O trabalho sempre existiu na histéria da humanidade. Existem, do ponto de vista
classico, dois tipos principais de trabalho humano: o prestado por conta prépria e o prestado
por conta alheia, ou, trabalho autbnomo e trabalho subordinado, apesar de atualmente
existirem outras formas de trabalho que ocupam intersecdo entre os dois polos classicos
(LEITE, 2018).

No entanto, o Ordenamento Juridico Trabalhista Brasileiro tem por objeto a relacéo de
trabalho seja ele subordinado ou n&o. Este trabalho tido como valor estruturante do
ordenamento e um direito fundamental, previsto na Constituicdo Federal em seus arts. 1°, IV e

art. 6° como vemos abaixo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(.

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

(.

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.



Como se constata, o trabalho e posto em posi¢cdo de destaque dentro da realidade
brasileira, afinal é um direito constitucionalmente previsto e deve ser resguardado como um
dos principais direitos norteadores da Constituicdo Brasileira vigente e, por consequéncia, de
todo o ordenamento juridico brasileiro. Fica evidente ao mencionar o direito ao trabalho no
primeiro artigo da Constituicdo que o Legislador Constituinte buscou dar papel de destaque a
este direito.

No plano internacional, o direito do trabalho se divide em duas épocas distintas, o
periodo pre-historico e o periodo histdrico. Neste primeiro periodo, denominado também
como pré-industrial, existiram trés fases. A primeira trata da vinculacdo do o homem ao
homem, denominada de escravidao. A segunda vincula o homem a terra, serviddo. E, a ultima
se chama de corporac@es e vincula 0 homem ndo mais a terra ou a outro homem, mas sim a
profissdo desempenhada. Entretanto, surgiu ainda neste periodo outro tipo de relacdo de
trabalho: a locacdo ou locatio operarum, esta ultima guardando semelhancas com a relacao de
emprego moderna.

Em relacdo ao periodo histdrico afirma Leite (2018, p.34):

No periodo histérico propriamente dito é que surge o direito do trabalho.
Trés foram as principais causas: econémica (revolucdo industrial), politica
(transformacéo do estado liberal — Revolucéo Francesa — em Estado Social —
intervencdo estatal na autonomia dos sujeitos da relacdo de emprego) e
juridica (justa reivindicacao dos trabalhadores no sentido de se implantar um
sistema de direito destinado a protecdo, como o direito de unido, do qual
resultou o sindicalismo, o direito de contratacdo individual e coletiva).

Neste periodo destacado pelo autor a necessidade de um direito especifico ao trabalho
se fazia cada vez mais presente, pois com o advento da revolugdo industrial, as exploractes
trabalhistas, se tornaram mais comuns de maneira massificada, assim como os ideais liberais
que defendem um Estado minimo, que ndo interfira nas relacdes individuais, entre elas a
trabalhista. E, portanto, em contraponto a este paradigma, surge a unido dos trabalhadores a
fim de conseguir mais direitos para a classe trabalhadora, 0 que posteriormente se tornaria o
direito sindical como conhecemos hoje.

Ainda, é importante mencionar o tratado de Versalhes de 1919, o qual previu a forma
cdo da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), que é responsavel pela universalizacdo
das regras e condicOes de trabalho. A OIT esté prevista na parte XIII do Tratado, que foi um

documento criado pelos paises vencedores da 12 Guerra Mundial, para promover a paz social
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e a melhoria das relagdes de trabalho por meio de principios para nortear tal legislacdo. Por
estar dentre os paises vitoriosos, o Brasil foi signatario do tratado.

Segundo Leite (2018), no Brasil, podemos dividir a historia do direito do trabalho em
trés partes: A primeira seria do descobrimento a abolicdo da escravatura; a segunda da
proclamacdo da republica a campanha politica da Alianga Liberal; e a terceira seria da
Revolucdo de 1930 aos dias atuais, de acordo com essa divisdo concordam Jorge Neto e
Cavalcante (2018).

Nas duas primeiras fases o direito do trabalho ndo existia propriamente dito. Porém, a
partir da revolugdo de 1930 é onde o direito do trabalho como o conhecemos surge. Vale
ressaltar que no processo de surgimento do direito do trabalho, este sofreu influéncias internas
e externas que Sao necessarias para a compreensao do contexto a época.

Os fatores externos sdo, como ja dito, o Brasil ser signatario do Tratado de Versalhes
que previu a criacdo da OIT e também os varios diplomas legais de protecdo do trabalhador
gue estavam em crescente na Europa. Ja os fatores internos foram o movimento operério,
influenciado pela chegada dos imigrantes europeus no Brasil no final de 1800 e inicio de
1900; o surto industrial e a politica de Getulio Vargas. Em 1939 a Justica do Trabalho é criada
e em 1943 é outorgada, no Brasil, a Consolidagdo das Leis do Trabalho.

1.1.1 A Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ou CLT surge com essas caracteristicas
explicitadas com a funcdo de condensar e juntar as leis trabalhistas esparsas que existiam a
época para que, assim, todo trabalhador, ndo importando o nivel de sua atuacao, tivessem o
minimo de direitos garantidos.

E importante ressaltar que a CLT no é um c6digo, mas sim um Decreto-lei de caréter
geral e equiparado a uma Lei Federal aplicado a todo e qualquer empregado sem qualquer tipo
de distincdo. Esta norma €, portanto, a norma base de todo o ordenamento trabalhista
brasileiro.

A sistematizacdo e consolidacdo das leis do trabalho em um Unico texto juntou e
integrou todos os trabalhadores no circulo de direitos minimos e fundamentais a subsisténcia
digna destes. Ainda, proporcionou o conhecimento global da legislagdo trabalhista a todos os
interessados, ou seja, facilitou a compreensdo da legislacdo para empregados e empregadores
(CASSAR, 2015).



11

Ainda segundo Cassar (2013, p. 20), quatro sdo os principais pontos em relacdo ao

surgimento da CLT no ordenamento brasileiro:

1 - Foram compiladas normas de protecdo individual do trabalhador com
pequenas alteracdes, adaptacdes e ajustes legislativos, copiadas ou inspiradas
na enciclica Rerum Novarum e convencles da OIT; decretos legislativos
publicados entre 1930 e 1934; leis publicadas entre 1934 a 1937 e decretos-
leis de 1937 a 1942.

2 - Sem qualquer alteracdo, algumas normas simplesmente foram transpostas
para a CLT, como decretos-leis de 1939 a 1942 concernentes a Justica do
Trabalho e a organizagéo sindical.

3 - Algumas normas foram complementadas, atualizadas ou generalizadas
como as referentes & medicina e a seguranga do trabalho, convencéo coletiva
do trabalho, inspecédo do trabalho e processo administrativo.

4 - Por ultimo foram elaboradas outras normas que eram necessarias para a
sistematizacdo e exequibilidade da CLT como: Titulo |, referente a
introducdo; Capitulos I, IlI, Il e IV, referentes ao contrato de trabalho,
remuneragdo, alteracdo, suspensdo e interrupcdo. Em virtude disto, as
normas posteriores, referentes aos Capitulos V a VIII, do mesmo titulo,
foram adaptadas.

Como podemos observar a CLT foi uma reunido de tudo aquilo que era mais moderno
no que tange os direitos do trabalho aquele periodo, onde a intengdo do legislador ordinario
fica era de, além de unificar os direitos basicos para a classe proletaria e também a
empregadora gerando seguranca juridica para ambos os lados da relacéo, facilitar o acesso a
informac&o e consequentemente 0 proprio acesso a justica.

Durante todo o século XX, apés a criacdo da CLT, esta se fez de suma importancia na
regéncia das relag@es de trabalho, principalmente pelo fato de este periodo ser marcado, no
Brasil, pela priorizacdo dos direitos individuais. Até que em 1988 surge a Nova Constituicdo
pautada principalmente na evolucdo da legislacdo do periodo e que trazia 0 homem, como ser
humano, o centro do ordenamento, abandonando o conceito individualista e priorizando o

ambito social, coletivo tomando como base a dignidade da pessoa humana.
1.1.2 A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
A Constituicdo Federal de 1988 traz de maneira clara a preocupagéo incessante com os

direitos coletivos e difusos, dentre eles o direito ao trabalho é tratado de maneira especial

dentro Carta Magna como nos mostra Marques (2005, p. 60):
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A relacdo do Direito do Trabalho com o Direito Constitucional é muito
estreita, pois a Constituicdo estabelece uma série de Direitos aos
trabalhadores de modo geral, principalmente nos arts. 7° ao 11. Mais
especificamente no art. 7°, a Lei Maior garante direitos minimos aos
trabalhadores urbanos e rurais, especificando-o0s em 34 incisos. O empregado
domeéstico tem alguns direitos reconhecidos no paragrafo unico do art. 7°.
Mesmo o trabalhador avulso tem assegurados seus direitos no inc. XXXVI
do art. 7° da Lei Fundamental, que prevé igualdade com os direitos dos
trabalhadores com vinculo empregaticio permanente. No art. 8° da Norma
Apice, sfo previstos os direitos decorrentes da organizagao sindical. O art. 9°
da Lei Magna trata do direito de greve.

Como se pode observar no trecho de Martins (2005), o Direito do Trabalho tem uma
forte conexdo com a nossa atual Constitui¢do, onde o minimo trabalhista estd em posicdo de
destaque, previsto inclusive no art.1° da CF/88 como visto no inicio deste capitulo.

Ainda neste contexto, Garcia e Alvarenga (2017) defendem a defesa do disposto no
art. 7° da Lei Fundamental para que assim haja real protecdo do trabalhador diante da
realidade atual.

1.2 PRINCIPIOS PROTETORES

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 tem ampla conexdo com a Consolidacéo
das Leis do Trabalho, e ndo é diferente em relagdo aos principios norteadores de ambas as
disciplinas que precisam ser coerentes e harmoénicos entre si.

Dentro dessa discussdo os ensinamentos de Leite (2018, p. 88) se fazem necessarios

para elucidar a questéo:

A coeréncia interna de um sistema juridico decorre dos principios sobre 0s
quais se organiza. Para operacionalizar o funcionamento desse sistema,
torna-se necesséria a subdivisdo dos principios juridicos. Extraem-se, assim,
0s principios gerais e os principios especiais, conforme a natureza de cada
subdivis&o.

Debrugando-nos, por exemplo, sobre o direito e o direito do trabalho,
verificaremos que o primeiro possui seus principios gerais, e 0 segundo, que
é um dos seus ramos, possui principios especificos.

A harmonizacdo do sistema ocorre porque 0s principios especiais ou estao de
acordo com os principios gerais ou funcionam como excecéo.
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Como exp0e o autor, existem principios gerais constitucionais e principios especificos
do direito trabalhista. Dentro destes principios constitucionais existem aqueles que se aplicam
ao direito do trabalho.

Neste contexto, vale ressaltar que os principios sdo caracterizados equivalentes a
normas do ordenamento, entretanto deve-se atentar que aqueles sdo mais importantes que
estes em esséncia. Isso se deve ao fato de alem de normas, estes institutos sdo basilares para a
compreensdo do direito que conhecemos e servem como norte, como farol, para iluminar a
interpretacdo de normas e dar sentido ao texto, tanto constitucional como da lei
infraconstitucional, neste caso a CLT e suas consequéncias juridicas.

Nesse sentido, Cassar (2013, p. 154) afirma:

Principio é a postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta ou
daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabouco, de orientacdo para que a
interpretacdo seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem funcdo
interpretativa.

(.

Servem ndo s6 de pardmetro para a formagdo de novas normas juridicas, mas
também de orientagdo para interpretacdo e aplicagdo das normas ja
existentes. Designam a estruturacdo de um sistema juridico através de uma
idéia mestre que ilumina e irradia as demais normas e pensamentos acerca da
matéria.

Como resta claro, principio € o alicerce do ordenamento, a fundagéo por tras de todo o

conhecimento juridico.

1.2.1 Funcbes dos Principios

Os principios, para parte da doutrina possuem trés funcGes essenciais: a informadora,

normativa e interpretativa. Martins (2005, p. 95) explica estas de maneira bem sucinta:

A funcdo informadora serve de inspiracdo ao legislador e de fundamento
para as normas juridicas.

A fungdo normativa atua como fonte supletiva, nas lacunas ou omissdes da
lei.

A funcdo interpretativa serve de critério orientador para os intérpretes e
aplicadores da lei.

Ainda, o autor afirma que no art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho esta

expresso de maneira clara que na falta de disposi¢des legais o intérprete pode socorrer-se dos
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Principios do Direito do Trabalho evidenciando essas caracteristicas previamente citadas. Na

integra o art. 8°, caput da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
(Grifo nosso)

No mesmo posicionamento de Martins (2005), Leite (2018) dispbe que os principios
possuem triplice funcéo, entretanto Cassar (2013) possui um posicionamento diferente acerca
da funcéo dos principios. Para a autora, os principios possuem quatro funcGes dentro do
ordenamento.

Além das trés anteriores, para Cassar (2013, p. 160), deve ser acrescentada a funcéo
Diretiva e Unificadora, a qual explica: “Diretiva e unificadora, porque unifica o ordenamento
e indica a direcdo a ser tomada pelo legislador, operadores do direito e intérpretes. Nao
permite analisar a norma de forma isolada”.

Ainda, divide a fungdo normativa em duas a normativa autbnoma e a supletiva. A
autbnoma atua criando um direito subjetivo, preenchendo o vazio existente no ordenamento
juridico e ndo na regra em si. J& a supletiva, ou secundaria, atua quando supre e integra as
lacunas legais. Ou seja, a regra para determinado assunto existe, entretanto nao previu aquela
hip6tese especifica e, portanto, o principio atuara para preencher esse vazio e nas palavras de

Cassar (2013), “normatizando” o caso.

1.2.2 Principios Especificos do Direito do Trabalho

A partir deste momento trarei de forma breve os principios do Direito do Trabalho que
sdo pertinentes ao estudo em questdo. Vale ressaltar que ndo haveria como tratar de todos os
principios em estudo aqui de maneira mais aprofundada pelo fato de que o contetdo sobre
estes deve ser tratado de forma extensa para ser considerado completo e o objetivo do trabalho
é analisar apenas a incidéncia destes como base protetora do trabalhador sobre o artigo 442-B,
adicionado a CLT com a Reforma Trabalhista, que visa conceituar o que seria o trabalho

autbnomo.
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Segundo Cassar (2013), a diretriz basica do Direito do Trabalho € a prote¢cdo do
trabalhador, visto que o empregado ndo possui a mesma igualdade juridica que o empregador,
como geralmente ocorre com os contratantes do Direito Civil. A finalidade do Direito
trabalhista é de conseguir a verdadeira igualdade entre as duas partes da relacéo e, para tanto,
é essencial proteger a parte mais fragil da relagdo de emprego, que € o trabalhador.

Neste sentido, Jorge Neto e Cavalcante (2017) explicam que o escopo do principio
protetor € atenuar a desigualdade entre o trabalhador e o empregador, o que vem a justificar a
prépria existéncia da Justica do Trabalho, no mesmo sentido se posiciona Pinto (2005) que
expde que este principio tem a finalidade de compensar a superioridade econdémica de forma
a torna-la proporcional.

Em consequéncia disso, Cassar (2013, p. 169) explicita:

Em face deste desequilibrio existente na relacdo travada entre empregado e
empregador, por ser trabalhador hipossuficiente (economicamente mais
fraco) em relacdo ao empregador, consagrou-se o principio da prote¢do ao
trabalhador, para equilibrar esta relacdo desigual. Assim, o Direito do
Trabalho tende a proteger os menos abastados, para evitar a sonegagéo de
direitos trabalhistas destes. Para compensar esta desproporcionalidade
econdmica desfavoravel ao empregado, o Direito do Trabalho Ihe destinou
uma maior protecao juridica. Assim, o procedimento logico para corrigir as
desigualdades é o de criar outras desigualdades.

Como fica evidente, este principio do direito do trabalho é de extrema importancia e
ird fundamentar a existéncia dos outros sempre com a perspectiva de tornar a relacdo a mais
equilibrada possivel.

Importante destacar que este principio é caracterizado pela intensa intervencdo estatal
nas relacbes a fim de sempre garantir o minimo dos direitos trabalhistas e, por conseguinte,
limita a autonomia das partes no momento da negociagdo. Em suma, o principio protetor é o
fundamento e a base do ordenamento juridico trabalhista. Este principio se divide em trés
principios trabalhistas para a maior parte da doutrina: O principio da norma mais favoravel ao
trabalhador; o principio da condicdo mais benéfica ao trabalhador; e o principio da
interpretacdo: in dabio, pro misero.

Nas palavras de Cassar (2013), este principio da protecdo do trabalhador esta
atravessando uma grave crise modificando o cendrio caracterizado pela protecdo do Estado ao
trabalhador a um que € caracterizado pela desprotecdo ou de menos protecdo do empregado.

Essa realidade se torna evidente com a reforma trabalhista, onde varias balizas da CLT foram
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retiradas possibilitando uma maior margem de negociagdo entre os poélos da relacdo de
trabalho.

Além destes existem outros principios trabalhistas, como destaca Cassar (2013, p. 169,
apud RODRIGUES & PLA, 1978):

(...) além do principio protetor, no qual se inserem as regras in dubio pro
operério, da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica, o Direito do
Trabalho consagra os principios da irrenunciabilidade, da continuidade da
relacdo de emprego, da primazia da realidade, da razoabilidade e da boa-feé.

Para o autor, estes sdo os principios trabalhistas que serdo explicados a seguir e

posteriormente outros que sao relevantes para o ambito trabalhista.

1.2.2.1 Principio da Prevaléncia da Condigdo mais Benéfica ao Trabalhador

Este principio trabalhista € um desdobramento essencial do principio protetor e prevé
que quando houver uma circunstancia mais vantajosa ao empregado, seja qual for a origem da
norma, esta situacdo deve prevalecer.

Logo, segundo Cassar (2013, p. 171), este principio determina que:

(..) toda circunstancia mais vantajosa em que o0 empregado se encontrar
habitualmente prevalecerd sobre a situa¢do anterior, seja oriunda de lei, do
contrato, regimento interno ou norma coletiva. Todo tratamento favoravel ao
trabalhador, concedido tacitamente e de forma habitual, prevalece, nédo
podendo ser suprimido, porgue incorporado ao patrimonio do trabalhador,
como cléusula contratual tacitamente ajustada.

Tal principio, de acordo com Leite (2018), concerne a aplicacdo da norma trabalhista e
emana do principio da seguranca juridica em uma de suas vertentes constitucionais que
consagram o principio da irretroatividade da lei penal, e o principio do direito adquirido. Por
fim, explica que este principio possui estreita relacdo com o caput do art. 7° da Constitui¢do
Federal.

Ainda, vale ressaltar que as simulas 51 e 288 do TST dispde sobre a aplicabilidade

deste principio ao direito trabalhista. Vide:

Stmula n®51 do TST ~
NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientacao
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Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - As cléusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sO atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a
revogacao ou alteragdo do regulamento. (ex-Stimula n°® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendincia as regras do sistema
do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999)

Stimula n®288 do TST

COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA
APOSENTADORIA (nova redagdo para o item | e acrescidos os itens
11 e IV em decorréncia do julgamento do processo TST-E-ED-RR-235-
20.2010.5.20.0006 pelo Tribunal Pleno em 12.04.2016) - Res. 207/2016,
DEJT divulgado em 18, 19 e 20.04.2016

I - A complementagdo dos proventos de aposentadoria, instituida,
regulamentada e paga diretamente pelo empregador, sem vinculo com as
entidades de previdéncia privada fechada, é regida pelas normas em vigor na
data de admissdo do empregado, ressalvadas as alteracGes que forem mais
benéficas (art. 468 da CLT).

Il - Na hipbtese de coexisténcia de dois regulamentos de planos de
previdéncia complementar, instituidos pelo empregador ou por entidade de
previdéncia privada, a op¢do do beneficiario por um deles tem efeito juridico
de renuncia as regras do outro.

Il — Apds a entrada em vigor das Leis Complementares n° 108 e 109, de
29/05/2001, reger-se-& a complementagdo dos proventos de aposentadoria
pelas normas vigentes na data da implementacdo dos requisitos para
obtengdo do beneficio, ressalvados o direito adquirido do participante que
anteriormente implementara os requisitos para o beneficio e o direito
acumulado do empregado que até entdo ndo preenchera tais requisitos.

IV — O entendimento da primeira parte do item Ill aplica-se aos processos
em curso no Tribunal Superior do Trabalho em que, em 12/04/2016, ainda
ndo haja sido proferida decisdo de mérito por suas Turmas e Secoes.

Em suma, de acordo com Jorge Neto e Cavalcante (2017), o principio da Condicao
Mais Benéfica €, por regra, o simples fato de que uma condicdo de trabalho inserida no
universo da contratacdo ndo pode ser substituida por outra menos vantajosa, ha mesma
relacdo de emprego, em consonancia com o que dispde o art. 468 da propria CLT no capitulo

que trata da alteracdo contratual.

1.2.2.2 Principio da fonte normativa mais favoravel ao trabalhador.

Este é previsto no art. 7°, caput, c/c o art. 5°, §2° da CF/88:
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Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢do social:

(.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

E um principio facilmente conceituado por Leite (2018), afirmando que existindo mais
de uma norma trabalhista no ordenamento juridico tratando do mesmo assunto, prevalecera a
que mais for mais favoravel ao empregado. Percebe-se que o direito do trabalho adota uma
interpretacdo dindmica da interpretacdo da norma, pois a norma que ficard no topo
hierarquicamente ser4 a que melhor se enquadrar as condi¢cBes do trabalhador, inclusive
podendo ser superiores que a propria Constituicdo Federal neste quesito.

Este também deriva do principio protetor e pressupde a existéncia entre normas
aplicaveis ao mesmo caso concreto.

Ainda, em sintese, Jorge Neto e Cavalcante (2018) afirmam acerca que quando se
interpretam duas ou mais normas trabalhistas, aplica-se sempre a mais benéfica,

independentemente da sua hierarquia.

1.2.2.3 Principio in dubio pro operario

Este principio também € derivado diretamente do principio protetor. Ele foi criado
para auxiliar a interpretacédo do texto legal sempre em favor do trabalhador. Por tanto, quando
se estd diante de uma norma que permita mais de uma interpretacdo, a que favorecer o
empregado deve ser adotada, de acordo com este pensamento esta Bezerra Leite.

Acrescenta ainda Cassar (2013) o seguinte: “(...) Ou seja, quando emergir da norma
duvida a respeito da sua interpretacdo, desde que seja razoavel, o exegeta deverd optar por
aquela que beneficiar o hipossuficiente.”

Aqui, a autora acrescenta um requisito que, apesar de légico, é importante de ser

ressaltado sempre com a perspectiva de tornar o principio o mais razoavel possivel. O
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segundo requisito é de que ndo esteja em desacordo com vontade expressa do legislador, e

estes requisitos devem ser preenchidos simultaneamente.

1.2.2.4 Principio da Irrenunciabilidade

O principio da Irrenunciabilidade afirma que o empregado ndo possui a liberdade de
transacionar seus direitos previstos em lei, seja de forma expressa em contrato ou ndo. Explica
este principio possui duas faces: em relagdo a renlincia e a transagdo (CASSAR, 2013).

A renuincia é uma declaracdo unilateral da vontade da parte que atinge direito certo. J&
a transacdo é bilateral, ou seja, é fruto de uma negociacdo e o seu efeito, como dito pela
autora, € a prevencado do litigio e pressupBe concessdes reciprocas. Em ambos 0s casos estes
devem tratar de direitos disponiveis (CASSAR, 2013).

Vale dizer que isto ocorre por causa da natureza das normas trabalhistas, que sdo de
ordem publica/cogentes e, portanto, irrenunciaveis. Este principio basilar estd previsto de

maneira expressa nos arts. 9°, 444, caput e 468 da CLT e ainda na simula 276 do TST:

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

Art. 444 - As relagcBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicBes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so6 é licita a alteracdo das
respectivas condi¢cbes por matuo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Sumula n° 276 do TST )
AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 € 21.11.2003

O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de
dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo
valor, salvo comprovacdo de haver o prestador dos servigos obtido novo
emprego.

Como resta claro, este estd previsto em diversos dispositivos, 0 que expressa a
importancia do mesmo dentro do contexto trabalhista. E de suma importancia destacar que

este principio é exclusivo do empregado, segundo Leite (2018).
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1.2.2.5 O principio da primazia da realidade.

O principio da primazia da realidade dispde, segundo Leite (2018), que a realidade
fatica prevalece sobre o aspecto formal das condi¢des nele avencadas. O autor afirma ainda
“Além disso, o ordenamento justrabalhista considera nulos os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar os direitos trabalhistas (CLT, art. 9°) o que reforca a

justificativa da existéncia do principio em exame.”

Portanto, este principio é de importancia impar para o direito trabalhista, pois, para o
legislador € muito mais importante a relacéo fatica do que a contratual, trazendo o direito para

a busca da verdade real dos fatos, e ndo apenas uma verdade formal.

Vide art. 9°da CLT:

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

Neste principio destaca ainda Cassar (2013, p. 187):

O principio da primazia da realidade destina-se a proteger o trabalhador, ja
que seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo a assinar
documentos contrarios aos fatos e aos seus interesses. Ante o estado de
sujeicdo permanente que 0 empregado se encontra durante o contrato de
trabalho, algumas vezes submete-se as ordens do empregador, mesmo que
contra a sua vontade”

Assim, identifica-se o real significado deste principio. Sua funcdo é de, claramente,
proteger o trabalhador diante da relacdo de emprego onde o empregador possui evidente
vantagem em relacdo ao seu subordinado. Ressalta-se que este principio ndo pode ser usado
contra o trabalhador, pois iria de encontro a prépria esséncia da Justica do Trabalho.

1.3 ESTUDO COMPARADO SOBRE A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS NO CHILE.

O Chile passou por uma Reforma Trabalhista antes da brasileira e hoje se vive um

contraste enorme nesse pais. Como verificamos a seguir:
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“Para Arellano e Gamonal (2017), o Chile é um pais de fortes
contrastes ¢ de enorme grau de “flexiprecariedade”, o que se constitui como
um lastro para o seu desenvolvimento econémico e social. Se por um lado
exibe altas taxas de crescimento e sucesso macroecondémico, 0 que 0S autores
denominam de “Chile dos economistas”, por outro lado encontra-se a
realidade diaria do povo chileno, que convive com a frequente angustia de
perder seu trabalho e de vivenciar uma verdadeira bancarrota familiar.”

De acordo com Sastre e Ultramari (2018) a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas
trouxe apenas prejuizo ao trabalhador no Chile que passou a ter a inseguranca juridica
marcando as relagdes de emprego, em forte contraste com o0 supercrescimento
macroecondmico. Ou seja, para estes a reforma que ocorreu no Chile ndo ocorreu para ajudar
os trabalhadores. Pelo contrério, veio para atender interesses dos empregadores.

Vale ressaltar o fato de que tanto no Chile quanto no Brasil a reforma trabalhista ndo
foi uma demanda popular, mas sim algo imposto ao trabalhador com a justificativa de
modernizar a relacdo de emprego.

Por outro lado, existe parte da doutrina que defende a reforma ocorrida no Chile. Pois,
dentro do contexto deste Pais que esteja em crise econdmica na década de 1970 e hoje possui
um crescimento econdmico excelente em relacdo aos paises vizinhos. Portanto, mesmo que se
possa usar como parametro outros paises que passaram por uma Reforma Trabalhista, deve-se
ter cautela ao aplicar tal realidade ao ordenamento juridico brasileiro, pois o direito é diferente

entre os paises, inclusive sem ter, o direito do trabalho, uma justica especifica.
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2. DO CONTRATO DE TRABALHO

Para tratar da relagdo de emprego e do trabalho auténomo é necessario primeiro
caracterizar 0 que € a relacdo de emprego, para que, sO assim, possamos entender as
diferencas primordiais entre ambos. Portanto, falaremos a seguir sobre a caracterizagdo da

relacdo de emprego.

2.1. RELACAO DE TRABALHO X RELACAO DE EMPREGO

No que tange a natureza juridica da relacdo de emprego, o legislador, preocupado com
a superioridade do empregador na relacdo de emprego, foi rigoroso na regulamentacdo dos
direitos dos empregados. Por esse motivo, o contrato de trabalho e a relacdo de emprego
como um todo possuem regras minimas que devem ser observadas no momento de
concretizacdo desse negocio juridico, visto que, justamente os contratantes ndo possuem
igualdade econdmica.

Ainda, estas regras sdo de ordem publica, cogentes e imperativas. Por consequéncia
disso, as partes da relagcdo ndo podem dispor destes direitos e como derivada ldgica, este fato
limita o poder de negociacgdo entre as partes (CASSAR, 2013).

Neste cenario, Cassar (2013, p. 233) dispde:

Diante de tamanha limitacdo a liberdade de ajustar as clausulas contratuais
do trabalho, alguns estudiosos negaram a existéncia do contrato em si, pois
Ihe faltava a vontade. A partir dai decorreram diversas correntes: uns
defendiam a idéia da relacdo de trabalho em substituicdo a nomenclatura
“contrato de trabalho” ou “contrato de emprego”, abandonando, assim, a
idéia contratualista. Outros, perfilhando esta corrente ou acontratualista,
preferiram justificar a relacdo de emprego pela simples insercdo do
empregado no empreendimento do empregador.

Conforme o elucidado pela autora, existem varias teorias divergentes, mas que se
enquadram em dois grupos que explicam essa relacdo Unica que é a de emprego: 0S
contratualista e anticontratualistas. O primeiro baseia a relacdo na existéncia do proprio
contrato, entretanto, a segunda, diante da realidade protetora, de acordo com alguns
estudiosos do ramo ndo ha um verdadeiro contrato. A partir deste enfoque, € de significativa
importancia a caracterizacdo destas teorias para detectar o fato gerador dos direitos

trabalhistas.
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Os defensores das teorias contratualistas defendem que a relagdo de emprego é de
natureza contratual, pelo fato de que ninguém é empregado ou empregador sem manifestar
vontade, de forma livre, em tal sentido. Esta teoria surgiu ainda no direito romano que incluia
a mao de obra como contrato de locagdo a época. Importante notar que hoje, a liberdade de
negociacao é reduzida em beneficio de imperativos sécio-econémicos (LEITE, 2018).

Ja para os defensores das teorias anticontratualistas, o vinculo que une empregado e
empregador independe de contrato. Neste cenario, o empregado se insere no contexto
empresarial, independentemente de sua vontade, em face da natureza de ordem publica das
normas que regem a relacdo de emprego. Importante ressaltar que esta corrente € minoritaria e
que a corrente contratualista € amplamente mais praticada, inclusive por esse motivo Leite
(2018) se posiciona, apesar do forte intervencionismo do Estado na relacdo de emprego, como
contratualista.

Ultrapassado esse ponto, a relagdo de trabalho pode ser conceituada por Jorge Neto e

Cavalcante (2017, p. 60) como:

Relacdo de trabalho € a relacdo juridica em que o prestador dos servicos €
uma pessoa natural, tendo por objetivo a atividade pessoal, subordinada ou
ndo, eventual ou ndo e que é remunerada (ou ndo) por uma outra pessoa
natural ou juridica. Portanto, relagdo de trabalho é género, sendo a relacéo de
emprego uma de suas espécies.

Como resta claro, o autor refere-se a relacdo de emprego como embutida como uma
das muitas faces da relacdo de trabalho. Ou seja, esta Ultima tem carater mais genérico, de
abarcar todas as relagdes, j& a relacdo de emprego versa sobre os direitos consequentes do
contrato de trabalho entre empregado e empregador. Além disso, Jorge Neto e Cavalcante
(2017) afirmam que, em suma, relacdo de emprego é um contrato, cujo contetdo minimo € a
lei, possuindo como sujeitos, de um lado, o empregado (pessoa natural), que presta servicos e,
de outro lado, o empregador, em fungdo de quem os servigos sdo prestados, subordinada,
habitual e mediante salario.

Feita essa diferenciacdo e conceituacdo, passamos a caracterizacdo da relacdo de

emprego, ou seja, 0s requisitos para a sua configuragéo.

2.2  CARACTERIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO.

A diferenciacdo entre contrato de trabalho e relacdo de emprego € muito importante,

pois, a partir deste ponto pode-se estabelecer a diferenca entre relacdo de trabalho e relacdo de
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emprego, no mesmo sentido Leite (2018, p. 167 apud LIMA, 1994):

(...) a caracterizacdo da relacdo de emprego assume importancia exatamente
para distingdo das demais relagcBes de trabalho que reinem elementos
comuns com o emprego. A sociedade moderna fabrica todo dia relacbes
diferentes visando a descaracterizar o emprego.

Esta caracterizacdo da relacdo de trabalho se faz importante, ndo apenas pela protecéo

do empregado, mas também pela propria seguranca juridica.
A relacdo de emprego se assemelha muito a prestacdo de servicos, pois o0 que €
contratado € o servi¢o e ndo o produto final, mas dela se distingue pelos seus requisitos, hoje
descritos nos arts. 2° e 3° da CLT. Estes artigos relacionam todos os requisitos necessarios

para a configuracdo da relagcdo de emprego:

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

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

salario.

Ou seja, para que o trabalhador seja considerado como empregado, ele deve preencher,
ao mesmo tempo, todos o0s estes requisitos, quais sejam: pessoalidade; subordinacéo;
onerosidade; ndo eventualidade; o empregado ndo corre o risco do empreendimento.

Entdo, podemos conceituar trabalhador da seguinte forma, segundo Cassar (2013, p.
242):

[..] toda pessoa fisica que preste servico a empregador (pessoa fisica ou
juridica) de forma ndo eventual, com subordinacdo juridica, mediante
salario, sem correr 0s riscos do negdécio.

Para identificar a relacdo de emprego é necessario que estejam todos 0s requisitos
previstos no art. 3° da CLT. Ou seja, se algum destes requisitos ndo estiver presente ndo existe
relacdo de trabalho (LEITE, 2018).

A partir deste conceito iremos aprofundar o estudo qualificando essas qualidades retro

mencionadas.
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2.2.1 Pessoalidade

Nas palavras de Leite (2018, p. 170):

O contrato de trabalho é, via de regra, intuitu personae com relacdo ao
empregado, que sempre € pessoa fisica. Vale dizer, que o empregado deve
prestar pessoalmente o trabalho e somente em casos excepcionais, com
consentimento, tacito ou expresso, do empregador tem-se admitido a
substituicdo do prestador do trabalho. Ndo ha, porém, pessoalidade em
relacdo ao empregador, que pode ser pessoa fisica ou juridica ou, ainda, ente
despersonalizado, como a massa falida.

Como observamos, é importante na relacdo de emprego que haja pessoalidade por
parte do empregado, ou seja, ele e exclusivamente ele, via de regra, é o Unico que pode
cumprir com o contrato, e isso faz todo o sentido ja que o empregador contrata a forca de
trabalho do empregado e ndo o produto final. De outro lado, esta caracteristica ndo se aplica
ao empregador.

Além disso, é importante ressaltar que a pessoalidade existe pelo fato de o empregado
possuir habilidades especificas, como por exemplo: formagdo académica ou técnica, perfil,
grau de confianca, personalidade, enfim, muitas qualidades que sdo exclusivas de um
trabalhador, de uma pessoa certa e determinada.

Vale frisar que, segundo Cassar (2013), a repeticdo dos servicos de um empregado
para 0 mesmo tomador, seja de forma continua ou intermitente comprova a pessoalidade
daquele trabalhador. Ainda, € importante ressaltar o carater infungivel desta obrigacdo, ou
seja, este contrato tem intuitu personae.

Esclarece a autora que tdo somente o contrato de trabalho é pessoal, mas ndo uma
obrigacdo personalissima, ja que outra pessoa pode realizar o servico, em caso de falta, por

exemplo.

2.2.2 Subordinac¢ao Juridica

Para definir a subordinacéo juridica, trazemos o conceito de Simdes (2015):

A subordinacdo, por sua vez, é um estado de sujeicdo que une o empregado
ao empregador. Trata-se de uma subordinacdo juridica, visto que a mesma
encontra seus limites no contrato de trabalho e na lei. E caracterizada como
dependéncia juridica.
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Acrescentando, o autor dispBe ainda que esta relacdo de emprego ndo € medida pelo
tempo em que o trabalhador fica disponivel para o empregador, mas sim pela relacdo que se
mantém com o processo produtivo.

Complementa Cassar (2013), sobre tal principio, que este também denominado
dependéncia hierérquica, tem sido muito utilizado para diferenciacdo entre contrato de
emprego e 0s outros tipos de contrato de trabalho, como o trabalhador auténomo.

Cassar (2013, p. 246) também caracteriza o fato gerador dessa condicdo na relacao de

emprego, vejamos:

O empregador é dotado do poder de direcdo por comandar, escolher e
controlar os fatores de producdo da empresa. O poder de diregdo se desdobra
em poder diretivo, em poder disciplinar e em poder hierdrquico ou de
organizacgdo. O primeiro se constitui na capacidade de o empregador em dar
contedo concreto a atividade do trabalhador, visando os objetivos da
empresa. O segundo traduz-se no poder que tem o patrdo de impor punicées
aos empregados. O terceiro é a capacidade do empregador em determinar e
organizar a estrutura econdémica e técnica da empresa, ai compreendida a
hierarquia dos cargos e fungBes, bem como de escolher as estratégias e
rumos da empresa.

A subordina¢do nada mais é que o dever de obediéncia ou o estado de
sujeicdo as regras, orientacbes e normas estabelecidas pelo empregador
inerentes ao contrato, a funcéo, desde que legais e ndo abusivas.

Como resta claro, foram enumerados os principais aspectos da subordinacao juridica.

Do outro lado, diverge Leite (2018) no sentido de que, para ele ndo ha uma relagédo de
dependéncia entre empregado e empregador, mas sim uma relacdo de sujeicdo ao poder do
empregador e ainda complementa que para parte da jurisprudéncia, este é o principal critério

de diferenciacdo do contrato de emprego, e de suma importancia para a presente discussao.

2.2.3 Onerosidade

Para Leite (2018), o empregado deve receber remuneracdo, seja salario fixo,
comissOes ou utilidades, cujo pagamento pode ser estabelecido por dia, hora ou més. Ainda, o
trabalho prestado a titulo gratuito, voluntario e afins ndo é protegido pelo direito do trabalho.
E o autor ressalta ainda que o fato de o salario nao ser pago nao desconfigura a relacdo de
emprego ja que pode caracterizar a simples mora do empregador em cumprir com suas
obrigagdes.

A onerosidade é a figura juridica que aponta para a necessidade de ser o trabalho
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remunerado, ou seja, que exista uma contraprestacdo; o que diferencia, portanto, o trabalho
remunerado do trabalho voluntario. Tendo-se em mente, de outra parte, que o critério da
onerosidade ndo aferido pela efetiva percepcdo do salario (critério objetivo), mas
pelo animus do trabalhador em percebé-lo (critério subjetivo). (SIMOES, 2015).

Além disso, Cassar (2013) complementa que a onerosidade significa vantagens
reciprocas, ou seja, 0 patrdo recebe 0s servicos e 0 empregado recebe o pagamento. A toda
prestacao de trabalho corresponde uma contraprestacdo pecuniaria ou in natura.

Conclui que a onerosidade do contrato de trabalho é traduzida pelo pagamento de
salério em peclnia ou em utilidade, em contraprestacdo a um servigo prestado. Importante

constatar o disposto no art. 82, § unico da CLT:

Art. 82 - Quando o empregador fornecer, in natura, uma ou mais das
parcelas do salario minimo, o salario em dinheiro sera determinado pela
formula Sd = Sm - P, em que Sd representa o salario em dinheiro, Sm o
salario minimo e P a soma dos valores daquelas parcelas na regido, zona ou
subzona.

Paragrafo Gnico - O salario minimo pago em dinheiro ndo sera inferior a
30% (trinta por cento) do salario minimo fixado para a regido, zona ou
subzona.

Como fica claro com o disposto no artigo, esta contraprestacdo em utilidade deve ser

limitada ao valor maximo de 70% do valor que 0 empregado deve receber.
2.2.4 Habitualidade ou Nao Eventualidade.

Inicialmente, o contrato de trabalho exige uma prestacédo de servico de forma habitual,
constante e regular, levando-se em conta um espaco de tempo ou uma tarefa a ser cumprida.
Assim, o trabalho eventual, esporadico, a principio, ndo tipifica uma relagdo empregaticia.
Importante frisar que este critério é extraido a partir da identificacdo do trabalho realizado

pelo trabalhador e atividade econdémica desenvolvida pela empresa (LEITE, 2018).
Complementando essa ideia, Cassar (2013, p. 259) dispde:

A expressdo “ndo eventual” referida no art. 3° da CLT deve ser interpretada
sob a ética do empregador, isto €, se a necessidade daquele tipo de servico
ou mao de obra para a empresa é permanente ou acidental. Ndo se deve
empregar a interpretacdo literal do referido dispositivo legal, pois conduz a
falsa ilagdo de que o que é episodico e fortuito é o trabalho daquele
empregado em relagdo aquele tomador.
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Fica evidente nesse contexto a intengédo de proteger o empregado, para que assim nédo
tenha seus direitos violados. Alem do mais, a necessidade de um servi¢o pode ser permanente
ou acidental. Assim, o trabalho n&o eventual é caracterizado pela necessidade permanente

daquele tipo de servigo em relacdo ao seu tomador.

2.2.5 Risco do Negocio do Empregador.

Conceitua Cassar (2013) que um empreendimento, para ter sucesso, depende de
muitos fatores e quem corre o risco do negécio € o empregador, sempre. Este € um critério
diferente dos outros, pois todos 0s outros requisitos podem estar presentes, em maior ou
menor intensidade, mas se o trabalhador correr o risco do negécio, este ndo serd empregado,

conforme o caput do art. 2° da CLT:

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

Fica evidente no dispositivo que a responsabilidade e risco do empreendimento sdo do
empregador e ndo do empregado. Entretanto, existem empregados que se situam em uma zona
de penumbra que deve ser analisada com maior atencédo para que haja, ou nao caracterizacdo
como empregado. S&o eles: a forma de ajuste da contrapresta¢do, quando o empregado recebe
de forma comissionada; quando ha possibilidade de assumirem os danos causados ao
tomador; e o investimento no servi¢o ou negocio.

Deste segundo ponto, afirma a CLT em seu art. 462, 81°:

Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salérios
do empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos
de lei ou de contrato coletivo.

§ 1° - Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito,
desde de que esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo
do empregado.

Em relacdo ao terceiro ponto é necessario ressaltar que o trabalhador investir no

proprio trabalho como comprar um notebook para o trabalho ndo o descaracteriza como um
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empregado, este ponto é em relacdo ao empregado que investe grande soma em dinheiro na

empresa que exerce funcao.

2.2.6 Exclusividade

Destarte, a exclusividade ndo é requisito essencial da relacdo de trabalho, mas ela pode
existir no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, € incomum pelo fato de na realidade
brasileira, em alguns momentos serem necessarios que o empregado tenha mais de um
emprego para sua prépria subsisténcia.

Sdo importantes dois aspectos que serdo elencados a seguir. De acordo com o disposto
no art. 138 da CLT, o empregado tem a obrigacdo de ndo trabalhar em empresas concorrentes,

e ndo passar informagdes importantes de um empregador para outro. In literis:

Art. 138 - Durante as férias, 0 empregado ndo podera prestar servicos a outro
empregador, salvo se estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de
trabalho regularmente mantido com aquele.

Além disso, essa exclusividade que pode ser cobrada deve estar expressa no contrato

de trabalho, ou seja, ela ndo pode ser presumida.

Sobre o trabalhador autbnomo, versa Leite (2018, p. 184):

O trabalhador autbnomo, como o proprio nome estda a dizer, ndo é
subordinado.

Logo, ainda que preste o servigco de forma pessoal, onerosa e ndo eventual,
ndo estard sob a tutela do direito do trabalho.

()

E aquele que trabalha por conta prdpria, assumindo os riscos do negocio.
Vale dizer, o trabalhador autbnomo néo transfere para terceiro o poder de
organizacdo de sua atividade, pois a desenvolve com discricionariedade,
iniciativa e organizacao proprias, escolhendo o lugar, o0 modo, o tempo e a
forma de execucdo dos servicos. E o que ocorre com os profissionais
liberais, como médico em seu consultério, o advogado em seu escritdrio ou
qualguer outro profissional que trabalhe por conta prépria.

Portanto, como se observa, a principal caracteristica do autbnomo em relacdo ao
empregado comum € que ndo ha a subordinacdo deste ao tomador de servico e, portanto, ndo

ha vinculo empregaticio entre ambos.
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O contrato de prestacdo de servicos do trabalhador autbnomo pode ser regulado pelo
Caodigo Civil ou pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. Este pensamento é deduzido do

disposto no art. 593 do Cdédigo Civil que afirma:

Art. 593. A prestacdo de servigo, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas
ou a lei especial, reger-se-a pelas disposi¢des deste Capitulo.

Entretanto, com o advento da Reforma Trabalhista de 2017 (Lei 13.467 de 2017),

surgiu o art. 442-B que trata do trabalhador autbnomo. O mesmo dispde que:

Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 32 desta Consolidagdo.

Este artigo foi adicionado com a finalidade de regulamentar o trabalho autbnomo, e
por consequéncia aproximar o direito do trabalho do direito civil, no mesmo sentido escreveu
Araripe (2017, p. 81):

A intencdo do legislador, certamente, assim como em muitos outros
dispositivos alterados, foi aproximar o Direito do Trabalho do Direito Civil,
conforme mencionado linhas atras, assegurando-se ainda aos tomadores de
servicos autdbnomos a previsibilidade de aquela relagdo comercial ndo ser
interpretada judicialmente como empregaticia, apenas por conta da
expressdo “de forma continua” e ainda que a prestacdo dos servigos se dé
“com exclusividade” em favor de um tnico cliente.

Ainda, afirmam Lima e Lima (2017) que o objetivo principal deste artigo é esvaziar a
pretensdo de trabalhadores que assinam contrato de auténomo e depois reivindicam o0s
beneficios do vinculo de emprego. Ainda, segundo 0 autor essa pratica € comum entre
representantes comerciais, dentre outras categorias.

Desse modo, a prestacdo de servigos autdonomos, seja feita com exclusividade e
continuidade a um s6 tomador de servigos, mesmo que por anos a fio, desde que obedecidas
as formalidades legais, ndo enquadrard o prestador na condi¢do de empregado. (ARARIPE,
2017)

Por fim, autdnomo é a pessoa fisica que trabalha habitualmente explorando seu oficio
ou profissdo por sua conta e risco. Normalmente tem clientela diversificada, mas ndo obsta
que trabalhe para um Unico tomador de servico, apesar de esta situagdo ser bem incomum.

Sua liberdade e autonomia o diferenciam do empregado, que é subordinado. Além, o
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empregado ndo precisa arcar com 0s riscos da execucdo, entretanto esta é uma caracteristica

presente quando o trabalhador é autbnomo (CASSAR, 2017).

23 O TRABALHO AUTONOMO EXCLUSIVO E O FENOMENO DA
PEJOTIZACAO.

Segundo Souza (2017), temos:

A figura do “autéonomo exclusivo” nasce na reforma trabalhista e é vista
por alguns como um aceno a fraude em relacdo ao vinculo empregaticio.
Outros defendem a importancia da seguranca juridica na contratacdo do
autdbnomo (pessoa fisica ou juridica). A CLT (Consolidacdo das Leis do
Trabalho), em seu artigo 3° define os requisitos para um profissional ser
considerado empregado, sdo eles: habitualidade (uma determinada
frequéncia de prestacdo de servico a empresa), subordinacdo (obedece as
ordens com justificativa de faltas) e salario (remuneragdo com
continuidade). Ainda, fala-se da “exclusividade” que embora ndo esteja
elencada entre os requisitos, é relevada como uma das evidéncias aceitas
pela Justica do Trabalho como comprovagdo do vinculo de emprego nas
demandas trabalhistas.

O trecho em questdo remete ao art. 442-B da CLT que, conforme visto, permite que o
trabalhador autbnomo em seu contrato possua uma clausula de exclusividade com o tomador

de servico. Vide:

Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidagéo.

E por consequéncia desse trecho, poderia haver fraudes na relagdo de emprego ja que a
simples estipulacdo em contrato de que o contrato era de prestacdo de servigos faria com que
o trabalhador perdesse seus direitos. Mesmo que presentes 0s requisitos da relagdo de
emprego, como a continuidade da relagéo.

De outro lado, Cassar (2017) afirma que esta regra contida no art. 442-B da CLT néo
modifica 0s requisitos para caracterizacdo de um trabalhador como autbnomo ou como
empregado, pois para a escritora esta regra s0 deve ser aplicada quando os trabalhadores se
localizarem na regido fronteirica entre os dois institutos. Como nos casos em que O

trabalhador possui tanto caracteristicas de empregado quanto autdnomo.
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Ainda, parte da doutrina acredita que este instituto do trabalhador autdnomo exclusivo
abre espaco para uma prética ja efetuada por muitas empresas, a Pejotizacdo. Que se define

como, segundo Barbosa e Orbem (2015):

Uma relacdo de trabalho na qual o trabalhador, pessoa fisica, para ser
contratado ou para manter o posto de trabalho em determinada empresa
necessita constituir uma pessoa juridica, que pode ser uma firma individual
ou uma sociedade empresaria. Deste modo, haverd uma relacdo
interempresarial, regulada pelo Direito Civil, na qual o trabalhador ira
prestar 0s servi¢os na empresa contratante através de um contrato de
prestacdo de servigos concretizado entre a empresa contratante e a pessoa
juridica do trabalhador, ndo havendo a incidéncia de qualquer direito
trabalhista.

Resta claro que pela leitura literal do artigo este abre oportunidades para a pratica de
fraudes na relacdo de emprego, definindo a relacdo como entre empresas e ndo entre
empregado e empregador.

Apos toda a caracterizacdo da relagcdo de emprego, suas diferenciacbes em relacdo ao
trabalhador autbnomo para o ordenamento juridico, passaremos a analisar a protecdo do
trabalhador na esfera trabalhista, tomando por base seu fundamento histérico e principios

basilares que norteiam o direito do trabalho no Brasil.
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3 RELACAO DE EMPREGO X TRABALHO AUTONOMO A LUZ DO ART.
442-B DA CLT.

Ao longo deste trabalho procurou-se diferenciar a relacdo de emprego e o trabalho
auténomo, onde a principal diferenca estd no elemento “subordinag¢do”, pois s6 ha relagdo de
emprego se houver subordinacdo entre empregador e empregado. Entretanto, o artigo 442-B,
como veremos adiante, ao invés de trazer a solucdo para o problema, atuard em algumas
situacBes como legitimador da conduta ilicita. Conduta esta que visa mascarar uma relacdo de
emprego a fim de diminuir custos e maximizar os lucros do empregador.

Como visto existem requisitos para caracterizacao da relacdo de emprego, tais como
pessoalidade, risco do negocio do empregador, subordinacdo juridica, exclusividade, entre
outros. Estas caracteristicas visam proteger o empregado ndo apenas para garantir os direitos
do empregado, mas também para garantir a seguranca juridica que precisa estar presente nas
relagbes de emprego, afinal como defende a Constituicdo Federal de 1988, o ser humano tem
direito ao trabalho, mas principalmente, também tem direito a dignidade humana.

A relacdo de emprego segura é inerente ao principio constitucional da Dignidade
Humana, pois este principio esta estritamente conectado ao trabalho decente.

Ainda falando das caracteristicas inerentes ao trabalhador, é obrigatério citar o risco
do negdcio do empregador, pois nestas situacbes onde o trabalhador tem seus direitos
usurpados sendo caracterizado como autdnomo em um contrato ele terd de arcar com 0s riscos
do servigo que esta realizando ja em que em teoria ele ndo é empregado. Isso geraria uma
inseguranca absurda ao trabalhador, pois além de estar sem a protecdo da relagdo de emprego,
ele tera de arcar com os custos caso algum imprevisto ocorra. Claramente esta conta ndo fecha
para o trabalhador que tem todo o 6nus neste processo.

Nota-se que o art. 442-B dispde que para caracterizacdo do trabalho autdnomo ele
pode ou n&o ser exclusivo. Isso notoriamente visa legitimar essas situagdes onde o empregado
é caracterizado como autbnomo em contrato podendo haver esta clausula de exclusividade
que destoa de todo o sentido do trabalho autdbnomo. Nesse contexto de varias incertezas, a

doutrina também tem posicionamento diverso em relacdo ao tema.

3.1 ACELEUMA DOUTRINARIA

O artigo em enfoque dispde:
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Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 32 desta Consolidacéo.

Percebe-se no dispositivo legal uma clara intengdo do legislador de descaracterizar a
relacdo de emprego com base em formalidades legais, tais como a previsdo contratual
afirmando o trabalho autbnomo, mesmo em casos de evidente relacdo de emprego.

E importante destacar neste ponto da discussio que a Reforma Trabalhista veio para,
em teoria, aumentar a capacidade de negociagdo do empregado frente ao empregador. Como é
evidente, a Reforma traz um atraso dando ao empregador um poder de coagdo muito maior
em confronto com os interesses do trabalhador.

E nitido que o legislador ndo levou em conta o desemprego no Pais, por exemplo,
afinal dentro deste contexto, se 0 empregado, hipoteticamente, recusar um emprego por nao
considerar o valor como digno do seu trabalho de acordo com sua qualificacdo. Sempre
havera alguém disposto a aceitar as mesmas condicGes estabelecidas pelo fato de ndo ter
opcao.

Ou seja, 0 que na teoria veio para ajudar o trabalhador, na verdade, estd caminhando
na contramdo do seu objetivo priméario. Diminuir as balizas de direitos minimos do
trabalhador € aumentar o poder do empregador de coacdo ao empregado, principalmente em
cargos gue necessitem de menos capacidade técnica para atuacdo que sdo a grande maioria

dos postos de trabalho hoje no Brasil.

3.1.1 Sobre a relacdo de emprego e o artigo 442-B.

Como se apresenta neste trabalho, o disposto no art. 442-B da Consolidacdo das Leis
do Trabalho possui muitas divergéncias em relacéo a sua aplicabilidade.

Cassar (2017, p. 43), por exemplo, afirma que este dispositivo s6 seria cabivel quando
o trabalhador se encontrasse numa zona cinzenta e fronteirica, onde ndo se poderia afirmar
com precisdo se este € autbnomo ou empregado, por possuir caracteristicas de ambos. De
outro lado, percebemos alguns doutrinadores preocupados com o0 assunto, pois legitimariam a
fraude da relagcdo de emprego.

Entretanto, a doutrina converge em um ponto, o de que o direito do trabalho precisa
proteger o trabalhador e de que a reforma surgiu com o propdsito de diminuir os direitos

trabalhistas ja conquistados, 0 que parece ser 0 caso.
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Importante notar dentro deste contexto de direitos sendo retirados do ordenamento
para favorecer os empregadores com a premissa de flexibilizacdo da negociacdo citaremos
Maeda (2017, p. 57) afirmando que o art. 7° do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais adotado em Assembléia-Geral pela ONU (Organizacdo das Nag¢Ges Unidas) em
1966 o qual fala sobre trabalho decente, vide:

Art. 7° Os Estados Membros no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente:

(..r)

3. Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com
as disposicdes do presente Pacto.

Como fica evidente, o dispositivo em questdo deste Trabalho ndo atende a este
requisito basico ja que diminui direitos jd conquistados pelo trabalhador brasileiro, pois
compactua com a fraude da relacdo de emprego.

Neste sentido, Andrade (2018, p. 69) dispde:

Como exemplo disso, pode-se citar o permissivo legal para contratacdo de
autbnomo no artigo 442-B da CLT, pulverizando o vinculo empregaticio,
esvaziando as garantias da relacdo de emprego e dificultando a incluséo de
aprendizes, deficientes e trabalhadores em reabilitacdo previdenciéria, na
medida em que a contratagdo de trabalhador autbnomo reduz o ndmero de
empregados formais de determinada empresa.

Como resta claro, se 0 empregador o quiser pode tirar qualquer direito trabalhista de
um trabalhador pelo simples contrato. O que vai de completo encontro a principio da primazia
da realidade que prevé que o que realmente conta ndo é o contrato formal, mas a realidade
fatica das condi¢es de trabalho do empregado ou ndo.

Ainda, tal norma vai de encontro ao préprio principio protetor que embasa toda a
protecdo juridica do trabalhador na justica do trabalho.

Assim, segundo Araripe (2018, p. 82):

Alguns poderdo pensar, todavia, que a insercdo desse texto na CLT serviu
para atender aos anseios dos defensores da oficializa¢do da “pejotizagdo” de
ex-empregados ou até como condi¢do para a contratacdo de novos. A nosso
ver, ao fazer expressa remissao a observancia das formalidades legais, quis o
legislador assegurar que ndo se tolerard burla ou fraudes a legislacdo
trabalhista, tanto isso é verdade que o art. 9° da CLT continua vigente. No
entanto, pensamos que se a intencdo do legislador foi assegurar por meio da
positivacdo juridica a uniformidade e previsibilidade das decisfes judiciais
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guanto a natureza destes vinculos, o0 caminho nem por isso se tornou mais
simplificado.

Ao ver da autora, houve intencdo do Legislador em abrir essa oportunidade quando o

mesmo fala sobre a exclusividade, porém vejamos o que versa o art. 9 da CLT:

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

Sobre o artigo 442-B em relacdo ao artigo 9, ambos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. A relacdo de emprego define-se pelos fatos que configuram suas caracteristicas:
pessoalidade na prestacdo do servico, ndo eventualidade, subordinacdo hierarquica e
remuneracdo, conforme art. 3° da CLT. Estando presentes tais requisitos, todo o escrito em
contrario nao tem eficécia, por forca do art. 9° da CLT. (LIMA e LIMA, 2017)

Ainda, esta pejotizacéo citada sé é possivel gracas a exclusividade que o contrato deste
trabalhador pode ter, ou seja, ndo ter nenhum direito trabalhista e ser obrigado a trabalhar para
apenas um empregador, claramente uma afronta a todo o ordenamento juridico de protecdo ao

trabalhador.

3.1.2 Sobre os principios do Direito do Trabalho e sua relagdo com o artigo 442-B

Como dito no topico anterior, este artigo 442-B adicionado a CLT vai completamente
de encontro a protecdo do trabalhador ferindo alguns principios do direito do trabalho, como:
0 principio protetor, principio da primazia da realidade e o principio da boa-fé sdo principios
que claramente s&o violados pelo dispositivo.

O artigo vai de encontro ao principio protetor pelo simples fato de tornar o empregado
mais fragil do que ele ja é na relacdo de emprego. No Brasil temos todo um direito focado na
protecdo do empregado, desta relacdo essencial a democracia, tida com uma das bases de
nossa Lei Maior. Este artigo especificamente vai de encontro a tudo aquilo que o direito do
trabalho prega como vertente do direito.

Como ja explicado, o principio da protecdo ao trabalhador € caracterizado por intensa
intervencdo estatal nas relagdes entre empregado e empregador. Desta forma o Estado impde

regras minimas a serem cumpridas que devem ser observadas pelos agentes. (CASSAR, 2013)
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Com base no exposto, ndo faz o menor sentido possuir uma norma em gue claramente
ha a possibilidade de burlar toda a legislacao trabalhista.

Outro principio violado pela norma é o principio da primazia da realidade, que dispde
que a relacdo objetiva dos fatos se sobrepde sobre a verdade formal, ou seja, sobre o que as
partes pactuaram. De outro lado, a norma em discussdo simplesmente dispbe que nao
interessa a realidade da relacdo se o contrato cumprir com todas as formalidades legais, mais
um motivo claro de total incompatibilidade da norma com o ordenamento.

Além destes, o principio da boa-fé também é violado pela brecha na norma ja que o
empregador tem a capacidade de burlar todo o sistema de leis trabalhistas pelo simples fato de
afirmar no contrato que o trabalhador ¢ autdbnomo ou por estar contratando uma ‘“Pessoa
Juridica” no contrato.

Ainda, vale ressaltar o Principio do in dubio pro operario que versa em sua esséncia
que sempre que houver duvidas sobre uma relacdo de trabalho deve-se aplicar a norma mais
favoravel ao empregado. O que claramente € 0 caso em questdo, j& que nos casos em que
houver esta davida, como dito anteriormente, sobre a existéncia da relacdo de emprego deve-
se aplicar o mais favoravel ao empregado.

Vale notar que estes casos se localizam em uma zona fronteirica e cinzenta onde
analisar o caso concreto de forma minuciosa se torna imprescindivel na busca pela verdade

real dos fatos.

3.2 DAILEGITIMIDADE DO ART. 442-B

Como fica evidente, ndo ha qualquer possibilidade de legitimidade do artigo foco da
discusséo, pois vai de encontro a todo o ordenamento juridico. Sem contar que abre espaco
para fraudes e compromete a seguranca juridica por consequéncia, ja que o trabalhador ndo
tera estabilidade, pois ndo é empregado por uma mera formalidade legal.

Nesse sentido, de acordo com artigo no site da Associa¢do Nacional dos Magistrados
na Justica do Trabalho - ANAMATRA, afirmou-se:

Os criticos da reforma dizem que essa peculiaridade da subordinacdo deveria
estar descrita no texto aprovado (ndo ha mencéo a isso) e sdo taxativos ao
defender que existe risco. “De acordo com o que esta escrito na reforma, vai
funcionar na base do vale-tudo”, diz o procurador-geral do Trabalho,
Ronaldo Fleury. “Esse artigo ndo facilita a pejotizacdo. Ele libera a
pejotizacdo. Qualquer um pode ser pejotizado — tanto o diretor como o
faxineiro da empresa.”
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Com esta afirmacéo do Procurador-geral do Trabalho, percebe-se o quao incongruente
com o direito do trabalho esta norma se apresenta. Ou seja, ela ndo se encaixa de forma
alguma com o resto do ordenamento gerando clara inseguranga juridica a ponto de a prépria
Associacao de Magistrados estar receosa sobre a aplicagao deste dispositivo.

Ainda, na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foram aprovados 4
enunciados para ajudar na elucidacdo do referido, tornando-o praticamente inaplicavel, de

maneira acertada. Vide:

51 - TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E ART. 9° DA CLT
TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO. RECONHECIMENTO
DA RELACAO DE EMPREGO. A NORMA DO ARTIGO 442-B DA CLT
NAO IMPEDE O RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO,
QUANDO PRESENTES OS PRESSUPOSTOS DOS ARTIGOS 2° E 3° DA
CLT E CONFIGURADO O DESVIRTUAMENTO DO TRABALHO
AUTONOMO, COM FRAUDE A RELACAO DE EMPREGO, A LUZ DO
ART. 9° DA CLT.

52 - TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E PRIMAZIA DA
REALIDADE PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA. E A
PRIMAZIA DA REALIDADE, E NAO A FORMALIDADE
EXTERIORIZADA DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS, QUE DEVE
SER CONSIDERADA PARA O RECONHECIMENTO DO VINCULO DE
EMPREGO (ARTS. 2° E 3° DA CLT) OU DE TRABALHO AUTONOMO
(ART. 442-B DA CLT).

53 - TRABALHO AUTONOMO CONTINUO E EXCLUSIVO. LIMITES E
INTERPRETACAO CONFORME: INTELIGENCIA DO ART. 442-B DA
CLT A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRESUME-SE O
VINCULO EMPREGATICIO DIANTE DA PRESTACAO DE SERVICOS
CONTINUA E EXCLUSIVA, UMA VEZ QUE A RELACAO DE
EMPREGO E DIREITO FUNDAMENTAL (ARTS. 1° Il E IV, 5°,
CAPUT E 7° DA CF/1988), DEVENDO O ART. 442-B DA CLT SER
INTERPRETADO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL PARA
AFASTAR A CARACTERIZACAO DO TRABALHO AUTONOMO
SEMPRE QUE O TRABALHADOR, NAO ORGANIZANDO A PROPRIA
ATIVIDADE, TENHA SEU LABOR UTILIZADO NA ESTRUTURA DO
EMPREENDIMENTO E INTEGRADO A SUA DINAMICA.

54 - TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E FORMAS
JURIDICAS IRREAIS O ARTIGO 442-B DA CLT NAO PERMITE A
CONTRATACAO DE TRABALHADOR CONSTITUIDO SOB A FORMA
DE PESSOA JURIDICA, DE MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL
(MEl) E DE EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA (EIRELI), ENTRE OUTRAS, QUANDO PRESENTES OS
PRESSUPOSTOS PARA O RECONHECIMENTO DA RELACAO DE
EMPREGO (ARTS. 2°E 3° DA CLT).
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Vale ressaltar que estes enunciados sanaram todos os problemas que o artigo teria,
porém percebe-se neste caso o trabalho do Poder Judicidrio em sanar um problema gerado
pela promulgacéo da referida norma em clara discordancia com o ordenamento.

Estes enunciados visam tornar a interpretagdo do dispositivo algo mais sensato e
aplicavel a realidade fatidica da relagdo de emprego no Brasil.

Como percebemos, o Enunciado 51 dispbe que o art. 442-B ndo impede a
caracterizacdo da relacdo de emprego quando presentes 0s pressupostos dos artigos 2 e 3 da
CLT. Ainda, em sentido parecido o Enunciado 52 traz a interpretagdo com base no principio
da Primazia da Realidade, sendo este um principio chave na discussdo do presente trabalho.
De maneira natural, o Enunciado 53 traz a tona que no trabalho auténomo continuo e
exclusivo fica presumida a relagdo de emprego, pelo fato deste ser um direito fundamental e a
norma trabalhista ter o dever de se submeter ao previsto na Constituicdo Federal de 1988,
sempre que o trabalho exercido seja utilizado na estrutura da empresa e integrado a sua
dindmica. Por fim, o Enunciado 54 trata do fenémeno de Pejotizacdo e naturalmente inibindo

este tipo de pratica quando ficar comprovada a relacdo de emprego entre as partes.

3.3 A MEDIDA PROVISORIA N° 808/2017

Logo apds o comego da vigéncia da Reforma Trabalhista entrou em vigor a Medida
Provisoria 808/2017 que, em teoria, viria consertar 0s erros presentes nos dispositivos da
Reforma, entre eles o artigo 442-B da CLT. Durante o vigor desta, vejamos como ficou o

artigo em debate:

“Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3 ° desta Consolidagé&o.

§ 1 ° E vedada a celebragéo de clausula de exclusividade no contrato previsto
no caput .

8§ 2 % Nao caracteriza a qualidade de empregado prevista no art. 3 ° o fato de
0 autdbnomo prestar servicos a apenas um tomador de servigos.

§ 3°0 autbnomo podera prestar servicos de qualquer natureza a outros
tomadores de servigos que exercam ou ndo a mesma atividade econdmica,
sob qualquer modalidade de contrato de trabalho, inclusive como auténomo.

8 4°Fica garantida ao autdbnomo a possibilidade de recusa de realizar
atividade demandada pelo contratante, garantida a aplicacdo de clausula de
penalidade prevista em contrato.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art442b.
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§ 5 ° Motoristas, representantes comerciais, corretores de imoveis, parceiros,
e trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por leis
especificas relacionadas a atividades compativeis com o contrato autdbnomo,
desde que cumpridos os requisitos do caput, ndo possuirdo a qualidade de
empregado prevista o art. 3 °.

§ 6°Presente a subordinacdo juridica, serd reconhecido o vinculo
empregaticio.

§ 7 ° O disposto no caput se aplica ao autbnomo, ainda que exerca atividade
relacionada ao negdcio da empresa contratante.”

Como se pode verificar, a Medida Provisoria entrou em vigor a época com o0 objetivo
de esclarecer e melhorar o artigo. De pronto percebe-se que o caput do artigo muda deixando
de existir a possibilidade de clausula de exclusividade como fica evidente, posteriormente,
com a leitura do paragrafo primeiro do artigo em questdo que veda expressamente essa
possibilidade.

No que tange os pardgrafos segundo e terceiro do referido artigo, eles visam a
legitimacgédo do que pode se tornar uma fraude na relacdo de emprego quando dispbe que este
trabalhador autdbnomo ndo é configurado como empregado ao trabalhar apenas para um
empregador e podendo exercer a mesma atividade fim da empresa e o paragrafo sétimo deste
vem para sacramenta a decisdo do legislador de facilitar a possibilidade de fraude da relagéo
de emprego.

Por outro lado, os paragrafos quarto e sexto trazem um avanco em relagdo ao texto
atual. Onde no quarto o trabalhador autbnomo teria a possibilidade de recusar o trabalho, e no
sexto que merece destaque, pois afirma que quando houver subordinagao juridica (que é um
dos requisitos essenciais da relacdo de emprego) sera reconhecido o vinculo empregaticio.
Isto nos remete ao principio da Primazia da Realidade no direito do trabalho onde a realidade
dos fatos se faz valer diante de conflito entre o real e o formal.

Este dispositivo legal possui seus lados negativos e positivos dentro do contexto de
protecdo do trabalhador como vemos. Por um lado, o legislador buscou efetivar a
possibilidade de trabalho autdnomo na atividade fim da empresa, o que por si sO € ruim, além
de facilitar a possibilidade de fraudes dentro desta relagao.

Por outro lado, ele também busca deixar de maneira clara que ndo se pode fraudar a
relacdo de emprego como fica evidente no paragrafo sexto. Assim, apesar de ndo ser a
alternativa ideal, esta Medida Provisdria se apresenta como uma solucdo alternativa para esta

situacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que o dispositivo em analise é incompativel com o ordenamento
juridico trabalhista brasileiro, pois vai de encontro a todas as premissas do direito do trabalho
de protecéo do trabalhador empregado frente ao empregador.

Por possibilitar a fraude e causar inseguranca juridica, tanto na esfera trabalhista,
como constitucional e até internacional, tamanha a importancia da manutencao das premissas
trabalhistas ja que sdo constitucionalmente previstas e o trabalho decente e a seguranga no
trabalho sdo assegurados por tratados internacionais.

Tao incompativel o dispositivo e cheio de falhas que foram necessarios quatro
enunciados da 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho para sanar as
irregularidades presentes no artigo e aqui se apresentam como principal solugdo para
combater possiveis fraudes na relacdo de emprego mascarando-a.

Ainda, como possivel solucdo ao problema, propde-se que o artigo seja revogado para
sanar a inseguranca juridica presente e atender o seu verdadeiro propdsito, qual seja o direito
ao trabalho presente na Carta Magna como principio essencial ao Principio da Dignidade
Humana e de acordo com o Principio norteador do Direito Trabalhista, o Principio Protetor.

Outra solucéo alternativa, buscando um meio termo entre os dois lados da discussdo
seria a conversdao da Medida Proviséria n°. 808/2017 que trouxe mecanismos para sanar
alguns problemas existentes no artigo em vigor atualmente, apesar de permitir o Trabalho
Autébnomo atuando na atividade fim do Empregador ou Tomador de Servico.

Entretanto, enquanto ndo h&a um posicionamento do Poder Legislativo sobre o assunto
o Poder Judiciério tera de observar os enunciados citados no ultimo capitulo do trabalho da 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho como solugdo mais viavel a curto prazo

para queo empregado ndo seja prejudicado e tenha seus direitos usurpados
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