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Principio da Primazia da Realidade: a prevaléncia dos
fatos sobre as formas

Publicado por Tamiris Raissa

ha 3 anos

RESUMO: O presente estudo tem por pretensdo conceituar um dos principios do
Direito do Trabalho com consideravel aplicabilidade no ambito da Justica Laboral, bem
como, discutir sobre as distintas correntes doutrinarias a respeito do assunto, além disto,
validar seus efeitos por meio de precedentes jurisprudenciais.

1. INTRODUCAO

O principio da primazia da realidade, assim como os demais principios do Direito do
Trabalho, se baseia na hipossuficiéncia do trabalhador com a finalidade de garantir a
esse uma protecao no que concernem as divergéncias entre a prestacao de servicos e o
que estd documentado, pois no ato da contratacdo ou no decorrer do contrato de
trabalho, pode ocorrer do empregado assinar diversos documentos formais expressando
os valores salariais, funcoes, jornada de trabalho, entre outros, porém a pratica pode ser
divergente dos instrumentos assinados e em caso de demanda trabalhista é perceptivel
em diversas decisoes judiciais a utilizacdo deste principio para assegurar a prevaléncia
dos fatos veridicos, isto é, os que realmente ocorrem na pratica em face das formalidades
e documentacoes.

Tal principio dispoe que os fatos devem prevalecer sobre os documentos, ou seja, por
mais que exista registro formal declarando determinada situacao ou condicao, este deve
ser desconsiderado mediante a constatacdo de divergéncias entre ele e as circunstancias
faticos e reais, mesmo que este possua a assinatura ou confirmac¢do dos sujeitos da
relacdo de emprego.

A primazia da realidade age tutelando a confianca na relacdo de trabalho, ao provocar no
consciente do trabalhador e do empregador a sensacao de seguranca de que ambos
devem estar cientes de seus deveres no momento em que acordada determinada
condicao, sob pena de reparacao pelo nao cumprimento desse dever. Além de
principalmente, possibilitar a anulabilidade da forma em que sao concebidos os acordos,
contratos ou documentos que ocultam ou visam ocultar a realidade dos fatos,
aproveitando-se, em tais casos, as vontades das partes, e fazendo uma recategorizacao
desses negdcios juridicos.

Em suma, os documentos que discorrem sobre a relacdo de emprego possuem menor
peso sobre a realidade concreta da relacao empregaticia.

Para o desenvolvimento deste estudo, buscou-se na literatura do Direito do Trabalho
bem como jurisprudéncias a pesquisa para tratar das questoes relacionadas aos conceitos
bésicos necessarios ao entendimento do assunto da primazia da realidade e sua
aplicabilidade na justica laboral.


https://tamirisraissa.jusbrasil.com.br/
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2. PRINCIPIOS JURIDICOS

Os principios juridicos, especialmente no Direito do Trabalho tem como fundamento a
tutela ao empregado, a Professora Vélia Bomfim Cassar destaca que a diretriz basica do
Direito do Trabalho é a protecao ao trabalhador, uma vez que o empregado nao tem a
mesma igualdade juridica que o empregador, a finalidade do Direito do Trabalho é a de
alcancar verdadeira igualdade substancial entre as partes, e para tanto é necessario
proteger a parte mais fragil desta relacao: o empregado.

Ainda no entendimento de Vo6lia Bomfim Cassar os principios da protec¢ao ao trabalhador
tem fundamento na desigualdade, diferente do Direito Civil, em que teoricamente as
partes contratantes possuem igualdade patrimonial. No Direito do Trabalho ha uma
desigualdade natural, pois o capital que possui toda a forca do poder econdmico. Desta
forma, a igualdade preconizada pelo Direito do Trabalho é tratar os desiguais de forma
desigual.

O principio é um fundamento, é o ponto de partida que norteia o fenémeno juridico a
caminho da regulacao, suas diretrizes sao mais consistentes que simples regras, além
disto, dao embasamento para ciéncia bem como fornecem elementos de estudos a sua
correta compreensao e interpretacao.

Estes principios inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram
regulamentacdo das relacoes de trabalho por meio de linhas e diretrizes constituidas.

Sérgio Martins afirma que os principios possuem trés func¢oes, que sao essas:

- Informadora: fonte de inspiracdo ao legislador e de fundamento para normas
juridicas.

- Normativa: fonte supletiva, nas lacunas ou nas omissoes da lei.
- Interpretativa: critério orientador para os interpretes e aplicadores da lei.

Em suma, a func¢ao dos principios é de carater informador, a fim de orientar o legislador
na fundamentacao das normas juridicas, bem como fonte normativa, para suprir lacunas
ou omissoes da lei.

O artigo 8° da CLT fundamenta sobre a aplicacao dos principios no Direito do Trabalho
que na falta de disposicoes legais ou contratuais as autoridades podem socorrer-se dos
principios do Direito do Trabalho, conforme: as autoridades administrativas e a justica
do trabalho, na falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirao, 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 os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Ha pensadores que veem nos principios realidades metajuridicas situada fora do
ordenamento do direito. O mundo dos principios nao é o juridico é o da ética, que
integram as regras morais e dos valores que informam o comportamento geral das
pessoas na sociedade.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10765818/artigo-8-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Para Amauri Mascaro Nascimento, os principios sao valores que o direito reconhece
como ideias fundantes do ordenamento juridico, dos quais as regras juridicas nao devem
afastar-se para que possam cumprir adequadamente seus fins.

Vale dizer aos principios cabe o papel de orientar a exata compreensao das normas cujo
sentido € obscuro, porém, havendo norma juridica para solucionar o caso concreto, esta
¢é que deve ser aplicada, desta forma, os principios atuariam como a equidade e analogia
para que se complete o ordenamento juridico em face das lacunas da lei.

Conforme entendimento de Amauri Mascaro Nascimento os principios constitucionais
também sao aplicados no Direito do Trabalho, apesar de sua especificidade, o0 mesmo
nao é um organismo solto e desvinculado dos principios constitucionais, isto é, o juiz do
trabalho nao deve decidir as questoes trabalhistas com base unicamente no conjunto de
normas infraconstitucionais.

3. PRINCIPIO DA BOA-FE

De acordo com Volia Bomfim Cassar, o principio da boa-fé pressupoe que todos devem
comporta-se de acordo com um padrao ético, moral, de confianca e lealdade que se
supera de um homem comum. Como consequéncia disso, as partes contratantes devem
se comportar de forma adequada, mesmo que isto nao esteja previsto expressamente na
lei ou no contrato. E uma espécie do género “norma de conduta”, pois determina como
as partes devem agir.

A boa-fé deve estar presente no ato da contratacao, na execucao e na extin¢ao do contrato
de trabalho. Desta forma, todo ato praticado com ma fé deve ser punido e repelido pelo
Direito.

Segundo a autora, a boa-fé pode ser Objetiva ou Subjetiva.

Volia Bomfim Cassar, esclarece que a objetiva determina um modelo de conduta, de
forma que cada pessoa deva agir de forma ética, com carater reto, com honestidade,
lealdade e probidade, ou seja, devemos agir de acordo com determinados padroes sociais
reconhecidos como ideais, corretos e retos.

No caso da boa-fé subjetiva demonstra um estado de consciéncia, isto €, a intencao, o
estado psicologico ou intima conviccao do agente. O manifestante de vontade cré que sua
conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui acerca do negocio
juridico que esta realizando.

O Codigo Civil de 2002 prestigiou a boa-fé objetiva por ser mais facil de ser percebida e
constatada.

Pla Rodriguez declara que para utilizacao do principio da primazia da realidade, em
primeiro lugar exige-se boa-fé. A realidade reflete sempre e necessariamente a verdade.
Afirmar invariavelmente o império da realidade equivale a render tributo ao principio da
boa-fé, que inspira e sustenta toda ordem juridica, como uma exigéncia indispensavel da
propria ideia de justica.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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O trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé, mas ao mesmo tempo, esta obrigacao
de boa-fé alcanca o empregador, que também deve cumprir lealmente suas obrigacoes.

Ainda em seu entendimento Pla Rodriguez afirma que este principio é visto como um
principio geral, que informa a totalidade de regulamentacdo com caracteristicas de
postulado moral e juridico.

A boa-fé refere a conduta da pessoa que considera cumprir realmente com seu dever,
pressupondo uma posicao de honestidade e honradez no meio juridico, porque contém
implicita a consciéncia de nao enganar, nao prejudicar e nao causar danos.

Para o autor, este principio abrange ambas as partes do contrato, e ndo apenas uma delas,
além disto, este principio deve ser levado em conta para aplicacao de todos os direitos e
obrigacoes que as partes adquirem como consciéncia do contrato de trabalho.

Na jurisprudéncia a seguir é possivel perceber a utilizacao da boa-fé em atencdo ao
principio da aptidao para a prova, bem como, primazia da realidade:

EMENTA: HORAS EXTRAS - ONUS PROBANDI - PRINCIPIO DA
DISPONIBILIDADE DA PROVA - CONTROLES DE PONTO. PRESUNCAO
IURIS TANTUM. Em atencdo ao principio da disponibilidade ou da aptidao para a
prova, apregoado por Carnelutti e Chiovenda, cabe a parte que detém, por imperativo
legal, a prova apresenta-la em juizo, sob pena de admitir-se como verdadeira a alegacao
contida na exordial. Assim, pela combinacao dos artigos 74, paragrafo 20., e 818, da CLT,
conclui-se que, quanto a jornada de trabalho, deve-se proceder a inversao do encargo
probatoério, uma vez que é o empregador que detém as provas do fato constitutivo do
direito do autor. Destarte, possuindo o empregador mais de dez empregados no
estabelecimento, é seu o 6nus de provar o horario de trabalho do empregado, o que deve
fazer documentalmente, mediante a apresentacdo dos registros que, por lei, estd
obrigado a manter. A doutrina nao discrepa, sendo endossa esse entendimento. Marcio
Talio Viana, no artigo "Aspectos Gerais da Prova no Processo do Trabalho", in
Compéndio de Direito Processual do Trabalho, coordenada por Alice Monteiro de
Barros, Sao Paulo: LTr, 1998, quando trata do principio da aptidao para a prova, excele,
a f. 324, que: "Para nos, ainda que a prova se revele extremamente dificil ou até
impossivel para ambas as partes, deve-se concluir que o empregador poderia ter-se
precavido. E mesmo que, num caso ou noutro, assim nao seja, é a empresa, em ultima
analise, quem cria o risco da demanda e, por extensao, o risco da prova; cabe-lhe, pois
suporta-lo". E arremata a f. 325, da mesma obra: "... Toda vez que a lei, por uma razao
ou por outra, exigir a preconstituicao da prova, e o empregador nao cumprir a exigéncia,
o onus probandi se inverte. E pouco importa se o juiz determinou ou nao que a parte
trouxesse aos autos a prova legalmente exigida". No mesmo diapasao, vibra o
entendimento jurisprudencial, cristalizado no item I da Stmula 338 do Colendo TST.
Contudo, em atencao ao principio da primazia da realidade, a presuncao de veracidade
das anotacoes contidas nas folhas de ponto € iuris tantum, podendo ser elidida por outros
elementos de conviccao presentes nos autos, mormente a prova oral. Releva salientar,
entretanto, que somente testemunhos robustos, convincentes e concludentes sio capazes
de elidir a presuncao de veracidade das anotagdes constantes nos controles de frequéncia
nao realizadas de forma britanica.



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10758281/artigo-74-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10758212/par%C3%A1grafo-2-artigo-74-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10647746/artigo-818-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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(TRT da 3.2 Regiao; Processo: 0002125-55.2013.5.03.0137 RO; Data de Publicacao:
15/06/2016; Orgao Julgador: Primeira Turma; Relator: Luiz Otavio Linhares Renault;
Revisor: Emerson Jose Alves Lage).

4. PRIMAZIA DA REALIDADE

Este principio é um dos norteadores do Direito do Trabalho. Significa que em matéria
trabalhista é mais importante o que ocorre na pratica. Neste principio a verdade dos fatos
impera sobre qualquer contrato formal, ou seja, caso haja conflito entre o que esta escrito
e 0 que ocorre de fato, prevalece o que ocorre de fato. Aquilo que as partes tenham
pactuado de forma mais ou menos solene, ou aquilo que conste em documentos,
formularios e instrumentos de controle tem menor importancia do que de fato ocorre
nas relacoes de trabalho.

Podemos citar diversos exemplos nestes casos como, na carteira de trabalho pode estar
registrado um salario, mas por fora o empregado pode receber mais ou o empregado
pode ter registrado certo horario de entrada e saida nos cartées de ponto, mas na
verdade, fazia horas extras além do que estava registrado nos cartoes de ponto, dentre
outras diversas situacoes, existem procedimentos juridicos neste sentido:

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO - REQUISITOS - ONUS DA PROVA. O
reconhecimento da relacdo de emprego exige o preenchimento de todos os requisitos
estabelecidos no art. 3° da CLT, sendo que a auséncia de um deles inviabiliza a
caracterizacdo do vinculo empregaticio entre as partes. Negada pela reclamada a
prestacao de servicos, cabe ao reclamante comprovar suas alegacoes no tocante aos fatos
constitutivos do seu direito e, a reclamada, quanto aos fatos impeditivos do direito do
reclamante. Ao contrario, uma vez admitida a prestacao de servicos, inverte-se o encargo
probatorio, incumbindo a reclamada comprovar a inexisténcia da relacao de emprego.
Inteligéncia dos artigos 818 da CLT e 373, I e II, do NCPC. Por fim, nao se pode olvidar
o entendimento consubstanciado na Simula 12 do C. TST, segundo o qual as anotacdes
apostas na CTPS referentes ao periodo do vinculo empregaticio geram presuncao relativa
de veracidade, as quais podem ser afastadas por prova em sentido contrario. Isso em
razao do principio da primazia da realidade que vigora no Direito do Trabalho, pelo qual
os fatos prevalecem sobre a forma juridica e documental, sendo certo que tal principio é
via de mao dupla, visando nao apenas proteger o empregado contra possiveis fraudes
praticadas pelo empregador, mas também e principalmente tem como objetivo fazer
surgir a verdade real. VALORACAO DA PROVA - PRINCIPIO DA IMEDIATIDADE.
Como se sabe, em regra, em relacao aos depoimentos testemunhais constantes dos autos,
deve esta Instancia Revisora prestigiar a valoracao da prova oral produzida em primeiro
grau, pois o d. Magistrado esta em posicao privilegiada para avaliar o crédito que possam
merecer, pelas impressoes colhidas por ocasiao da audiéncia. Nao quer isso dizer que a
valoracdo da prova na primeira instancia seja imutavel, mas que, quando procedida com
razoabilidade, como na hipotese, deve ser respeitada, a luz do disposto no
art. 371 do NCPC, sobretudo quando o recurso nao trouxe evidéncias quanto a eventual
equivoco.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634289/artigo-3-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10647746/artigo-818-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893055/artigo-373-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893050/inciso-i-do-artigo-373-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893048/inciso-ii-do-artigo-373-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893064/artigo-371-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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(TRT da 3.2 Regiao; Processo: 0000338-05.2015.5.03.0045 RO; Data de Publicacao:
29/04/2016; Orgdo Julgador: Decima Turma; Relator: Rosemary de O. Pires; Revisor:
Paulo Mauricio R. Pires).

EMENTA: HORAS EXTRAS. GERENTE DE VENDAS. ENQUADRAMENTO
NA HIPOTESE EXCEPTIVA DE QUE TRATA O INCISOIIDO
ART. 62 DA CLT. Nao basta a nomenclatura do cargo para configurar a confianca
especial, prevalecendo no Direito do Trabalho o principio da primazia da realidade sobre
a forma, dependendo a configuracao da fiducia de que trata a norma acima aludida de
prova das reais atribui¢des do empregado. Na espécie, ressaindo do acervo probatdrio
que o reclamante atuava como alter ego da empresa, tendo poderes de mando e gestao
suficientes para enquadra-lo na excecao de que trata o inciso Il do art. 62 da CLT,
irretocavel se mostra a sentenca que indeferiu as horas extras vindicadas.

(TRT da 3.2 Regido; Processo: 0000394-40.2015.5.03.0109 RO; Data de Publicacao:
18/04/2016; Orgao Julgador: Sexta Turma; Relator: Jose Murilo de Morais; Revisor:
Anemar Pereira Amaral).

Por isso, na justica do trabalho as testemunhas sao importantes, pois se o0 documento,
acordo ou contrato disser algo e as testemunhas disserem outra coisa, deve prevalecer o
depoimento das testemunhas para fazer valer a prevaléncia da verdade real.

O significado que deve-se atribuir a este principio é o destaque e prevaléncia da verdade
dos fatos no qual impera sobre as formas, formalidades, aparéncias e o que esta escrito.

Pla Rodrigues comenta que na oposic¢ao entre o mundo real dos fatos efetivos e o mundo
formal dos documentos, nao resta davidas de que é preferivel o mundo da realidade.
Complementa a cerca do tema, Mauricio Godinho Delgado, o0 mesmo afirma que no
direito do trabalho deve-se, pesquisar, preferencialmente, a pratica concreta efetivada ao
longo da prestacdo de servico, independentemente da vontade eventualmente
manifestada pelas partes na respectiva relacao juridica.

E importante ressaltar a afirmac@o de Pl Rodriguez que as estipulacdes contidas no
contrato de trabalho nao sao intteis, isto é, a existéncia do trabalho de fato nao exclui o
surgimento do contrato, ja que neste contam com a presuncao do que refletem a vontade
comum das partes. Enquanto nao se demonstre que a conduta das partes foi diferente,
prevalece a presunc¢ao expressa no texto do contrato.

Por outro lado, Martins alerta que muitas vezes o empregado, em sua admissao, assina
diversos documentos sem saber o que esta assinando, por este motivo ha possibilidade
de serem feitos provas para contrariar os documentos apresentados, que irao evidenciar
realmente os fatos ocorridos na relacao entre as partes.

Desta forma, conforme percepcao de Pla Rodriguez, podemos afirmar que o contrato de
emprego € um contrato realidade, pois havera preferéncia, em caso de discordancia entre
os sujeitos da relacao de emprego, a situacao real, aquilo que efetivamente ocorre na
realidade dos fatos, e nao aquilo que esta pactuado no contrato.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759250/inciso-ii-do-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759250/inciso-ii-do-artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10759319/artigo-62-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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5. CONCLUSAO

Em sintese, pode-se dizer que o principio da primazia da realidade tem como finalidade
a pessoa humana em sua dignidade, a promocao de igualdade no relacionamento entre
as partes, o bem comum, a facilitacao da boa-fé objetiva e a tutela da confianca na relacao
juridica empregaticia.

Conforme entendimento de Mauricio Godinho Delgado, pode ser considerado um
poderoso instrumento para a pesquisa e encontro da verdade real em uma situacao
litigiosa, reduzindo possiveis fraudes contra a legislacdo trabalhistas e tutelando a
confianca na relacado do emprego conforme destacado nos dois julgados a seguir:

EMENTA: RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO. A Justica do
Trabalho se pauta pelo principio da primazia da realidade, coibindo fraudes contra a
legislacao trabalhista. Comprovado o trabalho nos moldes previstos pelos
artigos 2° e 3° da CLT, estando presentes os elementos fatico-juridicos da relacao de
emprego (trabalho prestado por pessoa fisica, com pessoalidade, onerosidade,
subordinacao e habitualidade), impG&e-se o reconhecimento do vinculo empregaticio.

(TRT da 3.2 Regidao; PJe: 0010596-20.2014.5.03.0042 (RO); Disponibilizacgao:
27/06/2016; Orgdo Julgador: Decima Turma; Relator: Paulo Mauricio R. Pires)

EMENTA: UNICIDADE CONTRATUAL. PACTOS CONSECUTIVOS.
SUCESSAO DE EMPREGADORES. GRUPO ECONOMICO. Evidenciando-se dos
autos mera substituicdo da pessoa juridica contratante, abrangendo empresas que
integram o mesmo grupo econémico, permanecendo o obreiro a executar servicos sob
idénticas condicoes, no ambito de contratos entabulados de forma sucessiva, sem
solucdo de continuidade, afigura-se imperioso o reconhecimento da unicidade
contratual, com fulcro no principio da primazia da realidade sobre a forma
(art. 9© da CLT), e consequente retificacdo da CTPS, por caracterizada a sucessao formal
de empregadores que, comungando interesses comuns/convergentes, atuam de forma
integrada/consorciada.

(TRT da 3.2 Regiao; Processo: 0001755-20.2014.5.03.0112 RO; Data de Publicacao:
13/05/2016; Disponibilizacio: 12/05/2016, DEJT/TRT3/Cad. Jud, Pagina 377; Orgdo
Julgador: Setima Turma; Relator: Convocada Sabrina de Faria F. Leao; Revisor:
Convocado Eduardo Aurelio P. Ferri).

Em algumas doutrinas o principio da primazia da realidade é confundido com o contrato
realidade, muitos usam como sindnimo, mas tecnicamente sao institutos distintos e nao
podem ser confundidos. O contrato realidade é o nome de uma das teorias que tenta
explicar a natureza juridica da relacao de emprego, enquanto o principio estudado é um
principio do Direito do trabalho.

Ao final do estudo foi possivel concluir a importancia e funcionalidade do principio da
primazia da realidade como o fiel da balanca na relacao de emprego, pois assegura que
as desigualdades ou desproporcionalidades sejam sanadas por meio de demonstracao de
verossimilhancga nas alegagoes apresentadas pela parte insatisfeita, ressuscitando assim,
o carater sinalagmaético do contrato de trabalho.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634319/artigo-2-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634289/artigo-3-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10765747/artigo-9-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Por fim, foi possivel constatar a grande aplicabilidade deste principio no ambito da
justica laboral com a finalidade dos fatos reais, isto é, os quais realmente acontecem na
relacdo de emprego, prevalecem sobre os documentos formais e acordos expressos,
valorizando assim, em caso de demanda judicial a prova oral, pois esta tem
predominancia sobre as provas documentais no processo do trabalhista.
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O principio da primazia da realidade como
instrumento da boa-fé objetiva, da tutela da confianca
e da igualdade substancial na relacéo de emprego

Guilherme Nunes

O presente artigo trata do principio da primazia da realidade dentro do ramo do Direito
do Trabalho, analisando a incidéncia dela tanto em favor do empregado quanto do
empregador bem como a relacao do referido principio com outros constitucionais.

1- INTRODUCAO

Historicamente, o empregado sempre esteve numa intensa e constante luta pela
conquista de direitos que se lhe apresentam coerentes com o sentimento juridico
inerente a esse grupo e contra os abusos praticados pelos empregadores.

O trabalho é para o operirio sua fonte de recurso material, a origem de
sua propriedade e, por isso, o reflexo de sua propria personalidade. Dai a importancia
do Direito do Trabalho - como regulador de uma relagao juridica (a de emprego) em que
¢é caracteristica a disparidade de poder entre as partes, até mesmo pelo significado
aludido do trabalho — e da luta pelo direito para os empregados.

O trabalhador figura na relacdo de emprego (em que o empregador se situa no pélo
passivo) como hipossuficiente, muitas vezes ndo tendo o poder hébil para fazer
reivindicacoes e, quando as fizer, obter éxito. Isso porque essa relacio é, historicamente
e na maioria das vezes, de grande facilidade para o detentor do capital e da vaga de
emprego (logicamente o empregador) e de dificil realizacao satisfatoria para aquele que
tem a pretensao de trabalhar. Se assim nao fosse, nao existiriam preocupantes indices
de desemprego e de desigualdade social (o0 que se sabe nao é assim que ocorre).

Nesse contexto, o principio da primazia da realidade, assim como os demais
principios do Direito do Trabalho, se baseia na hipossuficéncia do trabalhador para
garantir a esse uma protecao contra eventuais abusos por parte do empregador no que
concerne as divergéncias entre a prestacdo de servicos e o que estd documentado
(inclusive no contrato!).

Esse principio ordena que os fatos devem prevalecer sobre os documentos, ou, em
outras palavras: por mais que haja um registro formal declarando determinada condicao
ou situacdo, esse deve ser desconsiderado mediante a constatacdo
de inverossimilhanca entre ele e as circunstincias faticas, conquanto tenha a
assinatura ou confirmacao dos sujeitos da relacdo de emprego. Isso significa que, no
Direito do Trabalho, os documentos acessorios ao contrato de trabalho ndo tém a
natureza iuris et de iure.

Fundamenta-se o presente estudo na necessidade que surgiu de se dar novo
entendimento as relacoes juridicas a partir dos novos paradigmas introduzidos com o
ordenamento juridico atual (Constituicao Federal de 1988 e Cdédigo Civil de 2002).


https://gnunesadvogado.jus.com.br/publicacoes
https://jus.com.br/tudo/empregado
https://jus.com.br/tudo/propriedade
https://jus.com.br/tudo/direito-do-trabalho
https://jus.com.br/tudo/desemprego
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Abandonam-se, assim, o liberalismo e individualismo, comuns até recente data, e é
tomado como norte os valores constitucionais da boa-fé objetiva, solidariedade social,
dignidade humana e igualdade substancial em todas as rela¢des juridicas, ndo mais se
admitindo a lesdo a interesses particulares ou publicos em decorréncia de abusos, seja
por comissao ou omissao, culpa ou dolo, cometidos nessas relagoes.

Além disso, o direito a uma relacdo empregaticia saudavel é inerente ao contrato de
trabalho e pertence tanto ao empregado quanto ao empregador, surgindo desse contrato
deveres a ambos, e pelo qual operario e patrdao se comprometem a uma fidelidade e
cooperacao reciproca, baseada na confianca e tendo a boa-fé como um dos pilares
fundamentais. Nessa esteira de inteleccao preleciona Martins (2010, p. 95):

O empregado deve proceder com boa-fé, diligéncia, fidelidade, assiduidade,
colaboaracao. Nao pode concorrer com o empregador. O empregador deve atuar com
boa-fé, observar as normas de seguranca e medicina do trabalho e nao discriminar.

Dessa maneira, objetiva-se a elucidacdo da importancia do principio da primazia da
realidade para a incidéncia da boa-fé objetiva, tutela da confianca e igualdade
substancial na relacao de emprego (temas esses que serao abordados mais adiante).
Demonstra-se que as condicoes faticas (nao previstas no contrato ou nao documentadas)
devem ser encaradas como verdadeiras clausulas contratuais geradoras de direitos e
limitacOes tanto sob a 6tica do empregado como do empregador.

Ademais, é necessario demonstrar que o principio juridico-trabalhista em questao enseja
uma presuncao entre as partes de que aquilo que se suceder de fato é assumido como da
vontade de ambas, portanto de consequéncias presumiveis e assumidas, nao sendo licito
a nenhuma delas alegar mera culpa ou erro pela nao contraprestacao devida.

Para tanto, buscou-se, na literatura do Direito do Trabalho, Direito Civil, Filosofia do
Direito e jurisprudéncia, a pesquisa para tratar das questdes relacionadas aos conceitos
bésicos necessarios ao entendimento do assunto; da ambiguidade de incidéncia do
principio da primazia da realidade (tanto em favor do empregador como do empregado);
dos fundamentos do principio; importancia; e consequéncias praticas desse.

2 - DA PRIMAZIA DA REALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
TRABALHISTA

Tem fundamento, o principio da primazia da realidade, na desigualdade da relacao de
emprego, em que o empregador, na condi¢cao de economicamente mais forte, impde sua
vontade ao empregado; na hipossuficiéncia do empregado; e na natureza do contrato de
trabalho, que é de trato sucessivoll- assim, ao passar do tempo, as atividades
empresariais, bem como os anseios humanos, tomam novas necessidades e formas de
organizacao e execucao. Todavia, pode-se dizer que tal principio tem como finalidade a
pessoa humana em sua dignidade; a promocao de igualdade no relacionamento entre
elas; o bem comum; a facilitacdo da boa-fé objetiva; e a tutela da confianca na relacao
juridica empregaticia.


https://jus.com.br/tudo/filosofia-do-direito
https://jus.com.br/tudo/filosofia-do-direito
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Na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pode-se observar a incidéncia do principio
da primazia da realidade em seu artigo 442, que diz: "Contrato individual de trabalho é
o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacao de emprego" (grifo nosso). Vé-se
nessa norma uma forte ligacao com o principio, uma vez que o Estatuto Consolidado nao
encara diferentemente o contrato celebrado tacitamente (presumidamente diante dos
fatos) daquele outro documentado ou registrado.

O referido principio no Direito do Trabalho também tem destaque no art. 9° da CLT, o
qual preceitua: "Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo." (grifo nosso), bem como no artigo 461, que diz: "Sendo idéntica a funcao,
a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distin¢cdo de sexo, nacionalidade ou idade." Desses
depreende-se, respectivamente, que a verdade real se opera de pleno direito a partir da
constatacao de falsidade nas formas e que nao importa a denominacao dada aos cargos,
mas a funcao exercida de fato.

Podem ser citadas como causa de divergéncias entre a realidade e os documentos na
relacao de emprego: a nao atualizagdo dos dados nos documentos acessorios ao contrato
de trabalho; o erro no momento em que se qualifica o trabalhador; a natureza dos
pagamentos ou da categorizacdo do contrato; ou a propria ma-fé por parte do
empregador, que, como ji explanado, detém maior poder sobre o subordinado.

De fato, sdo intmeras as formas de protec¢do trazidas ao trabalhador pelo principio da
primazia da realidade no Direito do Trabalho, do qual podem surgir, dentre outras, as
seguintes consequéncias praticas:

a) Reconhecimento de vinculo empregaticio do operario quando esse presta servicos a
empresa em condicoes nas quais se configurem os requisitos de uma relacao de emprego,
pouco importando a forma contratuada. Nesse sentido:

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO x CONTRATO DE PARCERIA. EXISTENCIA DE
SUBORDINACAO JURIDICA CARACTERIZADORA DE RELACAO DE EMPREGO. Nao
basta nomear-se “contrato de parceria” para se afastar uma auténtica relacao de
emprego, maxime quando as provas dos autos evidenciam que a Reclamada exercia
sobre o obreiro poderes de direcdo, comando e controle, caracterizadores da
subordinacao juridica, que é o traco basilar da relagdo empregaticia". (TRT 232 Regido.
RO n.° 1260/99, Ac. TP n.° 3661/99, Relator Juiz Joao Carlos, julgado em 14 de
dezembro de 2002).

Verifca-se que no julgamento referido foi ignorada a nomeacao que se deu ao contrato,
primando pelas caracterisitcas reais do mesmo, que no caso sao de uma relacao de
emprego, como bem entenderam os julgadores. Casos nao incomuns também sao os do
trabalhador pessoa fisica exercendo atividade como pessoa juridica e o do contratado por
intermédio de outra empresa especializada na disponibilizacdo de mao de obra, mas que
de fato mantém vinculo empregaticio com a tomadora de servigos;



https://jus.com.br/tudo/pessoa-juridica

13

b) Reconhecimento de direitos trabalhistas, quando da prestacio de servico,
documentada erroneamente ou nao formalizada, sem a devida contraprestacao, ainda
que os documentos digam o contrario e que o vinculo empregaticio ja esteja reconhecido.

Nesse contexto, sao exemplos os casos de salario pago sob forma de natureza nao salarial
ou nao formalizada, qualificacio da rescisdo, gozo de férias ejornada de
trabalho irregulares, dentre outros;

¢) Inversao do 6nus da prova e valorizacao da prova oral e testemunhal, quando os
documentos sao, a priori, inverossimeis. Nessa esteira:

EMENTA: HORAS EXTRAS — PROVA - Considerando-se que é do Reclamante o 6nus
da prova do labor em sobrejornada, alegado na inicial — CLT, artigo 818, quando o
empregador oferta controles de horario, que nao retratam a efetiva e real jornada de
trabalho do empregado, deve-se valorizar a prova oral do trabalhador, em detrimento da
prova testemunhal da empresa, que se limita a confirmar os controles invalidados. (TRT
152 R. — RO 014980/2000 — Rel. Juiz Luiz Antonio Lazarim — DOESP 28.01.2002, grifo
N0sso0);

No acordao ora citado, além da desconsideracao do documento (no caso, o controle de
horéario), por ser de evidente inverossimilhanca, adotou-se como verdadeira a simples
alegacao oral do operario, encarregando o empregador com a prova em contrario, desde
que condizente com a realidade.

Como corolario desse principio, aquilo que ocorre no dia-a-dia da prestacao de servigcos
de fato altera o contrato de trabalho gerando direitos e deveres concretos e imediatos
entre as partes.

Destarte, quando de um julgamento que envolva prestacdo de servico, é natural que se
prime pela realidade em razao das circunstancias que conduzem a relacdo de emprego.
Nesse espectro, Martins (2010, p. 65) lembra:

Muitas vezes, o empregado assina documentos sem saber o que est4 assinando. Em sua
admissao, pode assinar todos os papéis possiveis, desde o contrato de trabalho até seu
pedido de demissdo, dai a possibilidade de serem feitas provas para contrariar os
documentos apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos na relacao
entre as partes.

3 - A CARACTERISTICA SINALAGMATICA DO CONTRATO DE TRABALHO

E importante salientar que o contrato de trabalho é sinalagmatico, portanto ambas as
partes do contrato assumem, de livre vontade, obrigacoes, ou deveres, entre si, "com a
satisfacao de prestacoes reciprocas" (MARTINS, 2010, p. 95).

Dessa forma, a nao contraprestacao de uma das partes implica em lesao a outra, ferindo
a igualdade substancial no contrato e, portanto, causando desequilibrio.


https://jus.com.br/tudo/jornada-de-trabalho
https://jus.com.br/tudo/jornada-de-trabalho
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Percebe-se que o sinalagma no contrato de trabalho representa uma cooperacao entre
empregado e empregador. Nesse contexto, a primazia da realidade visa garantir que
essas contraprestacoes devidas, mas sem respaldo formal pelos diversos motivos
ensejadores de divergéncias explanados alhures, sejam reconhecidas e realizadas numa
relacdo de emprego.

4 - DA BOA-FE OBJETIVA, SOLIDARIEDADE SOCIAL E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NO VINCULO EMPREGATICIO

De acordo com Schreiber (2005, p. 79), a boa-fé objetiva consiste num "principio geral
de cooperacdo e lealdade reciproca entre as partes" e representa "expressdo da
solidariedade social no campo das relacoes privadas". Ela difere da boa-fé subjetiva,
conforme Farias & Rosenvald (2010, p. 80) no sentido que "a boa-fé objetiva é a boa-fé
de comportamento, enquanto a subjetiva é a boa-fé de conhecimento", e, ainda, "deve
ser compreendida como estado (a subjetiva), enquanto a boa-fé objetiva deve ser
encarada como dever de conduta".

Assim, o principio da boa-fé objetiva é aquele que comanda o comportamento dos
sujeitos de uma relacao juridica, ou, ainda, a forma como esses devem efetivamente agir
em decorréncia da relacdao. Além disso, complementa Schreiber (2005, p. 80):

Sob o ponto de vista dogmaético, tem-se, por toda parte, atribuido a boa-fé objetiva uma
triplice fungdo no sistema juridico, a saber: (i) a funcdo de canone interpretativo dos
negocios juridicos; (ii) a funcao criadora de deveres anexos ou acessoérios a prestacao
principal; e (iii) a funcao restritiva do exercicio de direitos.

A CLT, em seu artigo 8°, paragrafo unico, estatui que "O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais deste". Ja o direito comum, especialmente o Cédigo Civil, em seu artigo
422, normatiza: "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé."

Disso, denota-se a plena incidéncia do principio da boa-fé no Direito do Trabalho.
Ademais esse é um valor constitucional e, por isso, obrigatoério e geral, servindo "como
regra interpretativa de todos os negocios juridicos" (FARIAS & ROSENVALD, 2010, p.
80).

Demonstra-se que a boa-fé se trata de valor constitucional, conforme dissertam Costa &
Gomes (2004), pois o texto da Carta Magna de 1988 estatui que a Republica Federativa
do Brasil se fundamenta na dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), tem como
objetivo "construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF), e visa "promover
o bem de todos" (art. 3°, IV, CF); além de se constituir num Estado Democratico de
Direito (art. 1°, CF). Conclui-se, entao, que tais fundamentos, objetivos e valores se
respaldam inequivocamente na boa-fé.
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Na esfera dos valores constitucionais, de incidéncia geral e obrigatoria, também tém
destaque a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana.

Conforme doutrina de Schreiber (2005), os dois estdo intimamente ligados - a
solidariedade social corresponde ao novo modo de encarar a dignidade humana:
diferente de como se fazia até meados do século passado, quando essa era vista como
uma protecao da pessoa, individualmente considerada, em relacao ao Estado, hoje se vé
a necessidade de protecao mutua entre os prorpios individuos, pois as mazelas sociais do
mundo contemporaneo fizeram com que o homem passasse a pensar no outro como
requisito do seu proprio bem e da sociedade como um todo.

No que concerne aos principios acima mencionados, e a relacao deles com o Direito do
Trabalho, é interessante lembrar que as condicoOes faticas, ainda que nao previstas no
contrato, se sucedem na medida em que os relacionamentos sociais se adaptam as
necessidades humanas e, ato continuo, a dignidade das pessoas.

Nesse sentido, sdo validas as alteragcdes no contrato de trabalho, desde que atinjam
efetivamente um fim social e uma melhoria na vida de cada um dos envolvidos, direta ou
indiretamente, nessa nova forma de prestacao de servicos. Verbi gratia, quando patrao e
empregador consentem numa condicao de trabalho divergente do que fora acordado
anteriormente, devem ambos estar cientes dos limites aos quais essa condicao nova deva
respeitar, e dos deveres que surgem dessa nova realidade, pois pouco importara (se
cientes nao estiverem) quando da ocorréncia de abusos, cabendo a parte responsavel a
reparacao dos danos causados.

Vale dizer que: quando situacdes novas surgem - o que ¢ comum no relacionamento
social, ndo sendo diferente na relacao de emprego - a boa-fé tem fator preponderante na
interpretacao e aplicacdo das normas existentes aos fatos novos.

Da mesma maneira, a partir do principio da boa-fé, deve haver consensualismo entre os
envolvidos na relagdo juridica, sendo ilicita a vantagem por um deles que implique lesdo
ao outro sob o pretexto da existéncia de um acordo pré-estabelecido e aceito por todos.
Por vezes, usando a referida interpretacdo com base na boa-fé, tal acordo ou contrato
pode ter sua forma anulada diante dos fatos, para a concep¢ao de um novo, preservando-
se as vontades das partes com os devidos ajustes.

Sobre o tema, a legislacao civil disciplina: "Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes." (CC, art. 187).

A finalidade desses principios nao é outra senao a dignidade da pessoa humana,
norteadora das relacoes juridicas e fundamento constitucional da Reptiblica Federativa
do Brasil, uma vez que o bem comum corresponde ao bem de cada um e vice-versa.

Nesse contexto, o principio da primazia da realidade assegura aos polos da relacao
juridica trabalhista a preservacao de um saudavel exercicio do trabalho, considerando a
natureza sucessiva do vinculo empregaticio e a diferenca de poder economico entre as
partes, conquanto o empregado ou empregador consintam em renunciar aos beneficios
consequentes da boa-fé objetiva nas relacoes juridicas, o que configura numa nulidade



16

dessa rentincia em si (sem anular a vontade das partes e a as consequéncias da realidade
do contrato), justamente por ferir os principios legais e de interesses gerais.

5- DA TUTELA DA CONFIANCA

A confianca consiste no grau de seguranca que existe no consciente da pessoa. Ela tem
forte intimidade com a boa-fé no sentido que aquela afere o sentimento de expectativa
de éxito dessa. Dessa maneira, a confianca surge a partir da consciéncia da boa-fé,
subjetiva, e tem respaldo e ganha forca na incidéncia juridica dessa — o que consiste na
boa-fé objetiva.

Conforme o conceito de confianca e sua ligacdo com a boa-fé, Menezes apud Schreiber
(2005, p. 86) explica:

Nas suas manifestacoes subjectiva e objectiva, a boa-fé esta ligada a confianca: a primeira
da, desta, o momento essencial; a segunda confere-lhe a base juspositiva necessaria
quando, para tanto, falte uma disposicao legal especifica.

Dessa forma, a tutela da confianca adquire importancia especial na ruptura do
paradigma individualista vigente até pouco tempo, sendo aquela requisito essencial para
uma relacdo juridica solidaria e saudavel, pois incentiva um relacionamento livre de
inseguranca e mais apto a efetivar a dignidade da pessoa humana. Schreiber (2005, p.
88) ainda pondera:

O reconhecimento da necessidade de tutela da confianca desloca a atencao do direito,
que deixa de se centrar exclusivamente sobre a fonte das condutas para observar também
os efeitos faticos da sua adocao. (grifo nosso).

Nesse contexto, a primazia da realidade age tutelando a confianca na relagao de trabalho,
ao provocar no consciente do trabalhador e do empregador a sensacao de seguranca de
que ambos devem estar cientes de seus deveres no momento em que é acordada
determinada condicao, sob pena de reparacdo pelo ndo cumprimento desse dever. Além
de, principalmente, possibilitar a anulabilidade da forma em que sao concebidos os
acordos, contratos ou documentos que ocultam ou visam ocultar a realidade dos fatos,
aproveitando-se, em tais casos, as vontades das partes, e fazendo uma recategorizacao
desses negocios juridicos.

Portanto, aquele principio trabalhista € o respaldo juspositivado que a confianca tem
na relacao de emprego.

6 - DA IGUALDADE SUBSTANCIAL

Trata-se, a igualdade, de outro principio constitucional, presente desde o préambulo da
Lex Mater até seu fim, e que, portanto, deve ser obrigatoriamente atendida no ambito
das relacoes juridicas em geral. Ela se complementa junto as outras normas-valores no
intuito de promover a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana.
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A Constituicao ordena que a igualdade nao apareca apenas como uma pretensao formal
nas normas juridicas, mas que seja efetivamente promovida, levando em consideracao
as desigualdades, para que, assim, essas normas se mantenham constitucionais. Deste
modo, para atender as exigéncias constitucionais, a igualdade deve ser substancial.

Todavia, a igualdade nao incide apenas sobre leis ou normas juridicas, mas entre os
particulares (MORAES, 2010). Portanto, todo contrato deve ser substancialmente igual
entre as partes, fazendo um "tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam" (MORAES, 2010, p. 36).

Na relacio de emprego, diante da disparidade econOmica entre empregado e
empregador, a igualdade substancial ganha relevante destaque, servindo como um
principio norteador desde 0 momento do acordo contratual, passando pela prestacao e
contraprestacdo dos servicos, até o momento da rescisao, considerando também os
terceiros envolvidos, a exemplo dos proprios colegas de trabalho, clientes e a sociedade
em geral.

Vé-se aqui que o valor principiologico da primazia da realidade, quando aplicado
razoavelmente, pode funcionar como o fiel da balanca na relacdo de emprego, pois
assegura que as desigualdades ou desproporcionalidades sejam sanadas por meio da
demonstracao de verossimilhanca nas alegacoes apresentadas pela parte insatisfeita,
ressucitando, assim, o carater sinalagmatico do contrato de trabalho.

7 - DA AMBIGUIDADE DE INCIDENCIA DO PRINCIiPIO DA PRIMAZIA DA
REALIDADE

Em que pese a interpretacao historica, social e sisteméatica da primazia da realidade possa
levar ao entendimento de ser tal principio direcionado ao empregado, nao significa que,
em determinados casos, 0 empregador nao possa invocéa-lo em seu favor. Isso porque nao
se deve cometer o exagero de dar a esse instituto de protecao uma prerrogativa exclusiva
do operario, deixando, assim, margem a possibilidade de injustas privacoes ao patrao.

Assim, conceder ao empregado uma maneira de obter vantagens desmerecidas, ao
impedir o uso da primazia da realidade em favor do empregador, seria ir de encontro ao
proprio principio trabalhista. Pelo que esse visa primar pela realidade das condicoes de
trabalho, sanando situacoes em que um dos sujetios da relacao de emprego se prejudique
por cumprir seu dever e nao obter as devidas contraprestacoes.

Nao tem procedéncia o argumento daqueles que defendem a inaplicabilidade do
principio da primazia da realidade em favor do patrdo devido a uma eventual lesao ao
principio da condi¢ao mais benéfica ao trabalhador: Esse tltimo principio visa “proteger
situacoes pessoais mais vantajosas que se incorporaram ao patrimonio do empregado,
por forca do proprio contrato de forma expressa ou tacita” (BARROS, 2009, p. 182).

Ora, se o empregado reclama do empregador sobre algo irreal, este nao pode ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer sob o pretexto de se aplicar a condicdo mais benéfica, uma vez
que essa condicao nunca existiu. Dessa forma, inexistindo determinada situacao alegada,
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nada ha de ser incorporado ao patrimonio do empregado, e, portanto, a realidade se
sobrepde, nesse caso, em favor do empregador. Em outras palavras, nao hé de se falar
em condicdo (seja mais benéfica ou nao) daquilo que nao existe.

Por outro lado, se o trabalhador passa a exercer suas atividades em condi¢des menos
benéficas em relacdo aquelas pactuadas no contrato, (nesse caso!) é bem verdade que
nao é dada ao empregador a utilizacao do principio da primazia da realidade, uma vez
que uma outra condicao de fato existiu (quando seja, num momento anterior em que
houve o pacto entre as partes). Contudo, sendo aquela condicao contratada
anteriormente mais benéfica, o principio a ser utilizado é o da protecao.

O que nao se pode olvidar é que existem situacoes em que o empregado litigue de ma-fé
- a exemplo do caso da folha de ponto que indica jornada de trabalho sobre-humana —
ou que, simplesmente, exista uma davida, a principio gerada pela incompletude de
informac6es no contrato ou documento, e que, quando sanada a partir de uma anélise
dos fatos, enquadre o trabalhador numa situacdo que gere menos encargos ao
empregador — que é exemplo o caso do motorista que exerce sua fun¢ao nao apenas para
a parte contratante, mas para sua familia: deixando de ser empregado comum para se
enquadrar como doméstico, apesar de contrato em outro sentido.

Nesses casos sdo comuns 0s erros materiais ou a incompletude das informacoes, e nao
se pode dizer que alguma vez existiu condi¢cao mais benéfica — aqui dando entendimento
de existéncia de condicOes trabalhistas aquelas previstas e contratadas entre os dois
polos da relagdo, pela livre vontade deles, o que, vale lembrar, pode acontecer
tacitamente.

Nesse sentido, existe precedente judicial, do qual destacamos:

EMENTA: PEDIDO DE HORAS EXTRAORDINARIAS. JORNADA DE TRABALHO
SOBRE-HUMANA DECLINADA NA EXORDIAL. NECESSIDADE DE APLICAC,AO DOS
PRINCIPIOS DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DA RAZOABILIDADE EM
FAVOR DO EMPREGADOR. Exageros processuais vém sendo cometidos
indistintamente por empregadores e empregados, razao por que o Julgador nao pode ser
um servil intérprete da letra da lei, mas deve ser capaz de aplicar a norma dentro de um
contexto de realidade e de razoabilidade. Recurso nao provido. (TRT-MT — RO-3184/99
— Rel. Nicanor Favero, grifo nosso).

Ainda fazendo parte do acordao o seguinte trecho:

Embora seja mais usual invocar tais principios para a protecao dos direitos do
trabalhador, nada impede que a aplicacao de ambos os principios seja feito (sic) em favor
do empregador, como se deu nos caso (sic) destes autos!2l.

Dessa forma, é certo dizer que se consubstancia deslealdade por parte do empregado o
fato desse pretender utilizar documento com informacoes irreais em seu beneficio, o que
da ensejo ao empregador invocar a primazia da realidade, se beneficiando desse valor do
Direito Trabalhista.
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Vale dizer que o documento aqui referenciado nao é o contrato de trabalho - pois esse, se
mais benéfico ao empregado, deve ser considerado em detrimento de outros (inclusive
de leis!),[3] além de tratar-se em si dos ajustes das proprias condi¢oes de trabalho, o que
nao ocorre somente no inicio da relacao de emprego, mas no dia-a-dia a medida em que
surgem as necessidades empresariais — e sim os documentos acessorios ao contrato,
exempli gratia, a folha de controle de frequéncia e de horarios.

E que o principio da primazia da realidade trata justamente da divergéncia entre os fatos
e os registros formais, correspondendo aqueles ao contrato feito sucessivamente com o
decorrer do tempo, que deve ser entendido como o pacto, o acordo, entre as partes para
a execucdo do trabalho, sem se esquecer que ele pode ser tacito inclusive, e esses tltimos
aos documentos utilizados como registros dos fatos.

Portanto, a incidéncia do principio da primazia da realidade sobre os dois pdlos da
relagdo de emprego apenas tende a reforcar a objetividade da boa fé e a tutela da
confianca entre eles, além de promover o carater sinalagmatico dessa relacao.

8 — CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo, o principio trabalhista em questao deve receber elevada importancia dentro
da tabua axiolégica do Direito do Trabalho, além de plena aplicacio, pois se figura como
um poderoso instrumento da boa-fé objetiva na relacdo de emprego quando utilizado de
forma equilibrada junto a razoabilidadel4!, o que possibilita, assim, a promoc¢ao de um
tratamento igualitario entre as partes - considerando as proporcoes de desigualdade - e
o efetivo alcance da finalidade social do trabalho.

Finalmente, a primazia da realidade no Direito Trabalhista alarga a confianca entre os
dois poélos da relacdo de emprego na medida em que assegura o reconhecimento das
obrigacoes e deveres devidos oriundos de uma condicdo informal ou falsa na sua
formalidade, além de relativizar o pacta sunt servanda - subordinando o contrato a
realidade e a boa-fé objetiva - e promover a igualdade na relacao entre operario e
empresa, levando sempre em consideracao que a finalidade de tudo é a dignidade da
pessoa humana, a partir da interpretacdo razoavel dos fatos.
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NOTAS

lConforme preleciona Barros (2009, p.187), o contrato de trabalho “é de trato sucessivo,
ou seja, ele nao se esgota mediante a realizacdo instantanea do ato, mas perdura no
tempo”.

[2INa mesma linha: EMENTA: EMPREGADO DOMESTICO. PRIMAZIA DA
REALIDADE. Se o reclamante sempre exerceu a funcao de motorista familiar, apesar de
admitido como motorista da reclamada, prevalece para todos os efeitos a sua condicao
de doméstico, haja vista a tdo decantada primazia da realidade, que é o principio
aplicavel também aos empregadores e nao somente aos empregados. (TRT 3 2 R. - RO
17.608/96 - 32 T. - Rel. Juiz Marcos Heluey Molinari).

[3lEsse é o corolario do principio da protecdo, que deve ter como um de seus
entendimentos o da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador. No contexto
desse estudo, é importante salientar que documento (aquele que o principio da primazia
da realidade trata) ndo se confunde com norma. Norma é a fonte do Direito do Trabalho,
¢é o regramento que incide sobre a relacao de emprego.

[4IMartins (2010, p.62) explica que "O principio da razoabilidade esclarece que o ser
humano deve proceder conforme a razio, de acordo como procederia qualquer homem
médio ou comum."
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Principio da primazia da realidade: a legislacéo contra
a fraude e a fraude contra a legislacéao

11 jan 2018
POR: TAMARA DE SANTANA TEIXEIRA BURITI

RESUMO: O presente estudo trata da evolucdo histérica das fraudes ao regime de
emprego no Brasil e analisa as ferramentas existentes no ordenamento juridico patrio, a
fim de inibir a ocorréncia de tal pratica, sobretudo no cenério atual de desenfreada
flexibilizacdo e alargamento indevido da “economia de bico”.

PALAVRAS-CHAVE: Fraude; primazia da realidade; principio da protecao; contrato-
realidade.

1. INTRODUCAO

A tematica da fraude ao regime de emprego no Brasil é digna de atencao nao sé por parte
da doutrina, mas também exige um combate efetivo e reiterado por parte dos operadores
do direito, a fim de inibir, findar e evitar a repeticao desta ilicitude ao ordenamento
juridico trabalhista. De fato, com base em uma ligeira retrospectiva histérica, nota-se
uma tendéncia de minimizar o valor do trabalho no pais, o que é acompanhado pelo
desenvolvimento de praticas fraudulentas para aviltar os direitos inerentes a realizacao
do labor. Além disso, resta evidenciado, na realidade, que a flexibilizacdo das normas
trabalhistas favorece o seu aumento, referendando a importincia do manejo de
ferramentas juridicas para atacar o comportamento fraudulento.

Justamente por isso, no presente estudo, debruca-se sobre o sistema juridico patrio,
sinalizando regras e principios passiveis de rechacar as diversas modalidades de fraudes
ao regime de emprego. Para tanto, analisar-se-4 o principio da primazia da realidade e a
teoria do contrato-realidade, como premissas que auxiliam na percepc¢io precisa da
relacio de emprego e na luta contra a fraude. Em seguida, é feito um estudo de
dispositivos contidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) que ganham
relevancia no regramento da matéria.

Evidencia-se, nesse passo, a necessidade imperiosa de aplicar a orientacao contida na
Recomendacao 198, 4, “b” da Organizacao Internacional de Trabalho, no sentido de
coibir as relacoes escamoteadas e encobertas de trabalho, sendo mais um meio de
concretizacdo do trabalho decente e digno, direito social do trabalhador (art. 6° da
Constituicao Federal). Ademais, a nocividade da fraude vai além das relacoes de
trabalho, prejudicando os recolhimentos das contribuicoes devidas, colaborando com o
aumento das despesas sociais com beneficios em virtude de acidentes em relacGes
precarias, bem como desconsiderando o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa
humana, fundamentos da Constituicao Federal (art. 1°, III e IV), motivos que reforcam
a atualidade e relevancia do presente debate.


https://www.conteudojuridico.com.br/consultas/Artigos?articulista=Tamara%20de%20Santana%20Teixeira%20Buriti

24

2. FRAUDE NAS RELACOES DE TRABALHO: HISTORIA, MORFOLOGIA E
TRANSCENDENCIA

Uma breve retrospectiva acerca do desenrolar dos fatos histéricos é imprescindivel a
compreensao dos institutos juridicos e do ramo do Direito ao qual se pretende analisar.
E de outro modo nao poderia ser ao cuidar de Direito do Trabalho, ramo juridico esse
cujo nascedouro estd intimamente relacionado a questao social e a situacao histérica
desumana de exploracdo do trabalhador, e das fraudes ao regime de emprego no
Brasil[1].

Deveras, o trabalho é tdo antigo quanto o homem, que, desde os primérdios, teve de
empreender sua energia humana, fisica ou intelectual com o fim produtivo de garantir
sua subsisténcia[2]. Posteriormente, com o surgimento das coletividades, passaram a
existir, sucessivamente no tempo, diferentes modos de producao e trabalho, dentre os
quais se destacam a escravidao, a servidao e o modelo capitalista. Todos eles, a seu modo,
colaboraram no desenvolvimento da nocao de valor do trabalho humano e acerca da
necessidade de embutir a relacdo de emprego mais direitos e garantias.

Ademais, concomitantemente, influenciaram, ainda, na formacdo da nociva tendéncia
brasileira, herdada desde a peculiar origem do Direito do Trabalho local e dos direitos
fundamentais sociais, em suprimir ou reduzir direitos trabalhistas, dando ensejo as

fraudes a caracterizacdo do regime de emprego, que é mais benéfico a parte
hipossuficiente no pacto laboral.

Desse modo, restringindo-nos ao caso brasileiro, em uma breve retrospectiva historica
do desenvolvimento da organizacao do trabalho no tempo, dos conflitos sociais e do
capitalismo, é possivel compreender a origem e morfologia das diversas modalidades de
fraudes engendradas na histéria com o escopo de desfavorecer o trabalhador.
Salientando, inclusive, que, ainda como reflexo do contexto histérico ensejador do
surgimento do Direito do Trabalho, aliado a nova tendéncia mundial de globalizagao e
de flexibilizacdo de normas trabalhistas, houve o recrudescimento das tentativas de
fraudes, o que reforca a atualidade do tema.

2.1. BREVE RELATO SOBRE A ORIGEM E EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO
NO BRASIL

O caso brasileiro de origem e desenvolvimento do Direito do Trabalho é bastante
peculiar. Distante das grandes poténcias europeias e rico em produtos tropicais, foi o
Brasil, desde seu descobrimento, transformado em colonia e fadado tao-somente a suprir
os anseios da metropole colonizadora. Nesse momento historico, entdo, inicia-se o
processo de institucionalizacao da postura exploradora arraigada na cultura local, tanto
dos produtos frutos da terra, quanto em relacao aos indigenas encontrados.

Embora fosse evidente a desvalorizacao dos indios por parte dos europeus, sendo esses,
inclusive, tratados com violéncia e utilizados como livre mao de obra a ser explorada,
rapidamente foi priorizada a escravizacdo de negros no novo continente. “O comércio
internacional de escravos, trazidos da costa africana, era em si mesmo um negocio
tentador, que acabou se tornando o grande negocio da Colénia, na medida em que gerava
lucros exagerados aos traficantes e comandantes dos navios negreiros”[3]. Além disso,
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“a causa da liberdade dos indios foi assumida formalmente pela Igreja Catolica, inclusive
através de uma bula do Papa Paulo III, ja a escravidao dos negros africanos teve a san¢ao
do Vaticano”[4].

No contexto escravista, era o escravo tido como coisa, mera mercadoria. Nao havia, por
conseguinte, espaco para seu reconhecimento como sujeito de direito, embora fosse
transmitida a condicao de escravo aos filhos dos negros. Em sintese, havia uma simples
relacao de dominio, caracterizada pela prestacao de um trabalho gracioso e forcado em
favor do amol[5].

Ademais, as ambicOes da classe em ascensao local, constituida, em sua maioria, de
grandes fazendeiros, antigos senhores de engenho, que se acostumaram a controlar os
arranjos sociais mediante forca e ajustes politicos, limitavam-se aos negocios do acucar,
posteriormente substituidos pela exploracao do mercado cafeeiro, no ambito nacional e
internacional, além de assegurar as regalias aristocraticas regionalizadas ha tempos[6].
Portanto, os valores tipicamente sedimentados pelo liberalismo e individualismo
juridico, tais como a supremacia das leis, a valorizacdo do individuo, a crenca na
universalidade dos direitos, as formas representativas de governar, pouco se
desenvolviam em uma ordem escravocrata, em que os direitos do homem e do cidadao
eram desconsiderados a grande parte do povo|[7].

Assim, as reivindicacoes da classe de trabalhadores, composta, basicamente, de alguns
poucos imigrantes chegados ao novo continente, bem como de escravos, grande maioria
da mao de obra local, nio ganhavam expressividade, pois flagrantemente
desinteressantes aos anseios dos donos do capital. Nao havia, portanto, espaco
significativo para o florescimento de uma ordem juridica de natureza social, o Direito do
Trabalho, destinado a viabilizar melhores condic¢oes ao trabalhador[8].

Dessa sorte, observadas tais caracteristicas no contexto de formacao colonial brasileiro
até o fim do século XIX, consubstanciadas, mormente, em um sistema econdmico
pautado na relacgio escravista de trabalho, nao seria possivel auferir de forma concreta a
existéncia do Direito do Trabalho local. Isso porque o objeto de tutela desse ramo juridico
consiste, primordialmente, na relacdo de emprego, sendo imprescindivel o fornecimento
de mao de obra de maneira livre, que é diametralmente oposta a nocao de escravizacao
do homem. Entrementes, os dizeres de Mauricio Godinho Delgado tém a seguinte
compostura:

Se a existéncia do trabalho livre (juridicamente livre) é pressuposto historico-material
para o surgimento do trabalho subordinado (e, consequentemente, da relacdo
empregaticia), nao ha que se falar em ramo juridico normatizador da relacao de emprego
sem que o proprio pressuposto dessa relacio seja estruturalmente permitido na
sociedade enfocada. Desse modo, apenas a contar da extin¢cdo da escravatura, com a
assinatura da Lei Aurea, em 13 de maio de 1888, é que se pode iniciar uma pesquisa
consistente sobre a formacao e consolidacao histérica do Direito do Trabalho no
Brasil[9].


https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn4
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn5
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn6
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn7
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn8
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51229/principio-da-primazia-da-realidade-a-legislacao-contra-a-fraude-e-a-fraude-contra-a-legislacao#_ftn9

26

E preciso referendar, no entanto, que, embora de forma incipiente, j4 era possivel
observar a caracterizacdo de algumas relacoes de emprego ou, ainda, a criacdo e
desenvolvimento de pequenos focos industriais, passiveis de viabilizar a origem e
amadurecimento do Direito do Trabalho. Porém, em razao de ser aquele momento
histérico caracterizado essencialmente por uma economia do tipo rural e pela escravidao
dos negros, tais manifestacGes ganhavam pouca relevancia, nao havendo, de fato,
ambiente histdrico para viabilizar e desenvolver o novo ramo juridico de viés social[10].

Na segunda metade do século XIX, houve o inicio de significativas alteracoes na
formatacao social do Brasil. Por influéncia das novas ideias decorrentes do humanismo
e do iluminismo, surgiu o movimento abolicionista, que defendia o fim da escravidao no
Brasil. Ademais, concomitantemente, houve o recrudescimento de contratacoes de
empregados assalariados brasileiros e de imigrantes, mormente a partir de 1870, em
razao da necessidade do surgimento de industrias nos grandes centros urbanos. Ja nas
regioes Norte e Nordeste do Brasil, por exemplo, a nova mao de obra foi adotada diante
da substituicao dos antigos engenhos pelas usinas produtoras de acticar, que passou a
empregar trabalhadores assalariados brasileiros e imigrantes estrangeiros, a partir de

1870[11].

Em nivel internacional, era crescente a pressao externa a fim de erradicar o trafico de
escravos, capitaneada, principalmente, pela Inglaterra, pois bastante prejudicial aos seus
interesses econdmicos. Com o intuito de nao causar prejuizos financeiros aos
proprietarios rurais, o governo brasileiro foi gradualmente reprimindo a comercializacao
e utilizacdo de escravos. Inicialmente, em 1826, o Brasil assinou um Tratado junto a
Inglaterra em que, trés anos ap0s sua ratificacdo, seria ilegal o trafico de escravos para o
Brasil. Ademais, como decorréncia desse Tratado, foi publicada uma lei, em 07 de
novembro de 1831, prevendo duras penas aos traficantes e que foi complementada, em
1850, pela Lei Eusébio de Queiroz, que finalmente extinguiu o trafico de escravos do
Brasil[12].

Vinte e um anos mais tarde, em 28 de setembro de 1871, foi promulgada a Lei do Ventre-
Livre, que tornava os filhos de escravos que nascessem a partir da decretacao da lei livres.
Em 1885, foi promulgada a Lei Saraiva - Cotegipe ou Lei dos Sexagenérios, que declarava
livres os negros com mais de 65 anos. Por fim, em 13 de maio de 1888, por meio da Lei
Aurea, foi concedida a liberdade total aos negros brasileiros, abolindo, definitivamente,
a escravidao no Brasil[13].

A verdade, contudo, é que a promulgacio da Lei Aurea pouco alterou a situaciio do ex-
escravo, que continuou a margem da sociedade. Isso porque, as novas oportunidades de
trabalho eram preponderantemente direcionadas aos imigrantes, que acabaram
substituindo a mao de obra escrava. Para os ex-escravos, a lei ensejou uma liberdade
meramente negativa, caracterizada pela possibilidade de estarem livres para trabalhar
para quem quisessem. Nao introduziu, no entanto, meios eficazes de insercao do ex-
escravo a sociedade, assegurando-lhe a condicao de cidadao, sujeito de direito. Segundo
Emilia Viotti da Costa:
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A aboligao livrou o pais de seus inconvenientes. Quanto aos negros, porém, abandonou-
0s a sua propria sorte. Deles nao se ocuparam as elites dominantes e o Estado. Suas
dificuldades concretas de integracao a sociedade acabaram atribuidas a sua inferioridade
racial. S3o marcas da heranca dos tempos do Brasil Col6nia, inscritas na estrutura social,
politica e econdmica do Brasil[14].

Ao término do regime escravista, diante da intensificacao do processo de industrializacao
do Brasil, homens, mulheres e criancas livres, imigrantes ou nao, numa sociedade
residualmente escravocrata, ofereciam-se ao labor de forma desorganizada, em péssimas
condicoes de trabalho, sem uma adequada regulacao social nem instituicoes ptiblicas que
os protegessem satisfatoriamente, a fim de evitar a exploragio do homem pelo
homem][15].

Em decorréncia desse caos social, muitas greves desenvolveram-se no Brasil, o que
ensejou algumas iniciativas legislativas de protecao do trabalhador, que foram pouco
eficazes. Em longo prazo, contudo, com o crescimento da industria e dos grandes centros
urbanos, com o aumento dos conflitos em virtude das precarias condi¢des de trabalho
internos e diante da pressao internacional, foi o Brasil, no inicio do século XX,
implementando mais e mais direitos de cunho social, a culminar pela edicao da
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) e no desenvolvimento do Direito do Trabalho
patrio.

Mas os quase quatrocentos anos de convivéncia com o regime de trabalho escravo
geraram um estigma cultural intimamente relacionado a compreensao e aplicacao do
Direito do Trabalho no Brasil. Deveras, essa preponderancia histérica do uso de escravos
consolidou, segundo Jorge Luiz Souto Maior[16]. “uma espécie de descompromisso com
a sorte das pessoas que se situem fora das classes mais favorecidas”, pois “o natural,
nessa concep¢ao escravocrata, é manter as diferencas sociais entre as pessoas”. Manolo
Gracia Florentino[17], ainda, acrescenta que, considerando que a escravidao deu inicio e
desenvolvimento ao projeto de civilizacao brasileira por muitos séculos, ao fazé-lo
“viabilizou um projeto excludente, em que o objetivo das elites é manter a diferenca com
relacdo ao restante da populacao”, mormente no que toca aos negros.

Ademais, como consequéncia, a formacao cultural escravocrata, além de interferir na
consolidacao da discriminacao pela cor, interfere também no valor atribuido ao trabalho
e na tendéncia a sonegar direitos em virtude da prestacao do labor. “Um trabalhador que
até pouco tempo era escravo, ja tem muito se lhe é conferido algum direito e se vai a juizo
reclamar este direito é ‘um mal agradecido”[18].

E nesse contexto de desvalorizacio do trabalho humano, entio, que pode ser observado
o nascedouro da perniciosa tendéncia brasileira em fraudar a aplicagdo de normas
trabalhistas e dos direitos sociais. Isso porque, como resultado da escravidao, marco da
desconsideracdo do homem como sujeito de direito e pessoa humana, os direitos
inerentes a propria execucao do trabalho nao sao enxergados pelos tomadores de servico,
analogamente comparaveis aos antigos senhores feudais, realmente como direitos, mas
tdo-somente como mera liberalidade ou, concessoes aqueles que antes nao gozavam de
direito algum. Burla-los mediante a utilizacdo de verdadeiros arranjos juridicos ou
simulagbes grosseiras restritas ao plano formal, portanto, tornou-se tendéncia diante do
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aumento do rol de direitos sociais. E nesse sentido o entendimento de Ronaldo Lima dos
Santos:

Relevante assinalar que, contrariamente aos argumentos sobre a necessidade de
diminuicao do custo do valor do trabalho como forma de conceder competitividade as
empresas, a fraude nas relacoes de trabalho decorre mais de uma heranca escravista da
sociedade brasileira, que gerou uma cultura de exploracao e aviltamento das pessoas dos
trabalhadores, do que uma necessidade econémica em face dos fenomenos como
globalizacdo e concorréncia externa. Os paises com economias mais solidas e
competitivas sdo exatamente aqueles em que os trabalhadores possuem amplas garantias
sociais e trabalhistas e, coincidentemente, sociedades mais igualitarias[19].

A essa peculiaridade da histéria brasileira, a fim de justificar a existéncia de fraudes ao
regime de emprego, deve ser lembrado, ainda, o carater pessoal - e ndo econémico - do
cometimento da fraude nas relacoes de trabalho. Considerando estritamente o elemento
subjetivo do agente empregador, movido pela usura, podera, entdo, almejar maior
afericdo econdmica por meio do aumento da mais-valia e da mercantiliza¢do do labor,
dispondo, as vezes, de meios fraudulentos para tanto[20].

Complementa, ainda, Arnaldo Siissekind:

Em toda comunidade, durante a historia da civilizacdo, apareceram, como surgirao
sempre, pessoas que procuram fraudar o sistema juridico em vigor, seja pelo uso
malicioso e abusivo do direito de que sio titulares, seja pela simulacao de atos juridicos,
tendentes a desvirtuar ou impedir a aplicagao da lei pertinente, seja, enfim, por qualquer
outra forma que a ma-fé dos homens é capaz de arquitetar. Por isto mesmo, inGmeros
sdo os atos praticados por alguns empregadores inescrupulosos visando a impedir a
aplicacdo dos preceitos de ordem piublica consagrados pelas leis de protecao ao
trabalho.E, em alguns casos, os proprios trabalhadores, premidos pela coacao econdémica
ou pelo poder hierarquico do respectivo empregador, ou, ainda, pelo desconhecimento
da legislacao aplicavel, participam do ajuste estipulado em fraude a lei”’[21].

Entrementes, as modalidades de fraude foram ganhando novas roupagens ao longo do
tempo, tornando-se mais ou menos elaboradas, de acordo com as ultimas mudancas
mundiais, culminando, em uma extensa variedade de hipoteses nas quais nao elaborados
imbroglios juridicos-formais a fim de burlar a configuracao do regime de emprego.

2.2. A FRAUDE OBJETIVA NAS RELACOES DE TRABALHO

A Constituicdo Federal de 1988, de teor nitidamente social, faz uma abordagem
privilegiada do trabalho humano, buscando embutir a prestacao do labor dignidade, bem
como tornando fundamento da Republica brasileira os valores sociais do trabalho[22].
Contempla, ainda, em seu texto, variegados direitos e garantias aos trabalhadores,
elevando, inclusive, o trabalho a condi¢ao de direito social[ 23], além de assegurar a todos
uma existéncia digna, o que se realiza, em especial, mediante a busca do pleno
emprego[24].
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No entanto, muito embora estejam compilados na Carta Magna de 1988 uma série de
direitos aos trabalhadores a fim de dar maior dignidade ao trabalho, a grande maioria
deles tem aplicacao restrita aqueles que gozam da condicao de trabalhador empregado,
por ser o vinculo empregaticio privilegiado pelo texto constitucional em detrimento dos
demais. Nas palavras de Edilton Meireles[ 25], “o que antes era presumido por ser o que
geralmente ocorria, agora decorre de opcao expressa do legislador constitucional pelo
labor subordinado, como meio ou instrumento preferencial para promover a dignidade
humana por meio do trabalho”. Além disso, a presuncao de existéncia de regime de
emprego, ressalte-se, é resultado da aplicacao direta do principio da maxima efetividade
das normas constitucionais.

Com o escopo de afastar a incidéncia de todo o rol de direitos trazidos a nivel
constitucional, e mais esmiucados na Consolidacdo das Leis Trabalhistas e leis
extravagantes, ganham espaco as fraudes ao contrato de trabalho, que, na precisa
definicao de Ari Pedro Lorenzetti[26], nada mais é que o principal negocio juridico
trabalhista.

Etimologicamente, a fraude é percebida como uma manobra de mé-fé, motivada pelo
intuito de encobrir a verdade ou contornar um dever. Traduz, portanto, um engano
consciente e deliberado, com abuso de confianca, que, invariavelmente, acarreta ou
prepara, em regra, um dano de ordem material. Em todos os casos, serd uma
manifestacdo que subverte o regular desenvolvimento da vida juridica, por emprego de
meios indiretos, que produzem uma aparéncia enganosal27].

Em uma definicao mais direcionada a este estudo, morfologicamente, pode-se dizer que
as fraudes nas relacoes de trabalho sao reflexos imediatos da tentativa de mercantilizacao
do labor humano, mediante a utilizacio de métodos, procedimentos, condutas e
mecanismos juridicos-formais que visam dar uma roupagem juridica ficticia a relacao de
emprego, e, por consequéncia, inviabilizar, no todo ou em parte, a aplicacao das normas
trabalhistas e dos direitos sociais fundamentais embutidos a condicao de
empregado[28].

Cumpre salientar, ainda, que a grande maioria dos institutos contidos no Direito do
Trabalho pressup6e uma cadeia de valores distinta daquela adotada pela legislacao civil,
em razao da tentativa de realizar a tutela do empregado hipossuficiente. E o mesmo se
da no que diz respeito ao especifico estudo das fraudes na seara trabalhista.

Como consabido, nos diversos ramos do Direito Civil é indispensavel a existéncia de
prova acerca do consilium fraudis para que seja caracterizado o vicio de vontade no ato
juridico, capaz de comprometer a validade do ato. A vontade do agente, direcionada a
realizacao de um ato escuso, ganha relevancia[29].

O mesmo nao ocorre no Direito do Trabalho. Em razao de sua forte carga principiolégica,
voltada a protecao do sujeito obreiro, estigmatizado pela hipossuficiéncia diante do
empregador em virtude da sua propria condicao de empregado, a fraude trabalhista é
auferida objetivamente, sem necessidade de perseguir o animus demonstrado pelos
agentes a motivar o ato fraudulento. E o que de pronto se observa da interpretacio do
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artigo 9° da CLT[30], que traz em seu bojo o corolario da fraude objetiva nos contratos
de trabalho.

Outrossim, a nocao de fraude objetiva presente no Direito do Trabalho é também
consectario da relevancia do aspecto fatico em detrimento ao rigorismo das formas para
conceber a existéncia de relacao de emprego no caso concreto. Portanto, caso presentes
os elementos-faticos-juridicos caracterizadores da relacio de emprego, a saber,
pessoalidade da prestacao, subordinacao juridica, nao-eventualidade do labor e intuito
oneroso, definidos nos artigos 2°[31] e 3°[32] da CLT, pouco importa o rétulo juridico
ou a natureza do acordo definido pelas partes. Ratifica isto, inclusive, o teor dos artigos
442[331 e 443[34] consolidados, que demonstram ser o contrato de trabalho
extremamente informal, sem forma prescrita em lei, podendo ser formulado de maneira
tacita ou, até mesmo, expressamente, por escrito ou verbal, pois ha prevaléncia da
realidade fatica.

Estas sao as licoes de Ari Pedro Lorenzetti[35]:

Presentes tais elementos na execucdo do contrato, de nada adianta a formalizacao de
negobcio diverso, uma vez que o contrato de trabalho é negocio juridico tipico, cujos
elementos devem ser extraidos da realidade, e nao do que foi combinado entre seus
figurantes. O que prevalece, portanto, nao é o que as partes avencaram formalmente,
mas o modo como se deu, na pratica, a prestacao laboral.

Mas nao é s6. Deveras, sequer é relevante que a fraude seja realizada unilateralmente por
parte do empregador, produto da intencao do empregado aliado a seu patrono (consilium
fraudis) ou, ainda, embora sem participar ativamente, com a eventual ciéncia ou
consentimento do obreiro (conscientia fraudis). Em todos os casos, com amparo na
nocao objetiva de fraude, reproduzida pelo artigo 9° consolidado, invariavelmente,
havera a nulidade dos atos fraudulentos, sendo reconhecida a relacao de emprego entre

as partes[36].

Historicamente, as fraudes nas relagoes de trabalho inicialmente consubstanciaram-se
nas figuras contratuais classicas do Direito Civil e do Direito Comercial. Diversos
empregadores, a fim de se livrarem da obrigacido de satisfazer os direitos sociais dos
trabalhadores, buscavam descaracterizar o vinculo empregaticio restringindo as
contratacoes a uma das espécies contratuais da legislacao civil, a exemplo do
arrendamento, compra e venda, sociedade, mandato, parceria, locacao de servico (locatio
operarum) e a representacdo comercial autonoma, ainda que a prestacao do servigo
ocorresse em flagrante situacao de vinculo empregaticio, com pessoalidade, onerosidade,
subordinacao, nao eventualidade e alteridade.

Tal fato era possivel em razao do contrato de trabalho ser uma das espécies do género
contrato de atividade[37], o que acarreta, per si, algumas caracteristicas semelhantes aos
contratos classicos consagrados no Direito Civil. Por isso, inclusive, embora as fraudes
no contrato de trabalho estejam cada vez mais sofisticadas, essencialmente, ainda
prestigiam a formatagao inerente aos contratos civis.
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Nesse sentido, exemplifica Ronaldo Lima dos Santos:

Diz-se objetiva a fraude nas relac¢oes de trabalho porque, ao contrario do que ocorre no
direito civil, para a sua afericao basta a presenca material dos requisitos da relacao de
emprego, independentemente da roupagem juridica conferida a prestacao de servicos
(parceria, arrendamento, prestacdo de servicos auténomos, cooperado, contrato de
sociedade, estagiario, representacdo comercial autonoma, etc.), sendo irrelevante o
aspecto subjetivo consubstanciado no animus fraudandi do empregador, bem como a
eventual ciéncia ou consentimento do empregado com a contratacao irregular, citando-
se, v.g, nesta ultima hipotese, a irrelevancia dos termos de adesao as falsas cooperativas
pelos trabalhadores com vistas a alcancar um posto de trabalho dentro de determinada
empresa; a inscricdo, e conseqiiente prestacdo de servigos, como autéonomo ou
representante comercial, apesar da zexigéncia de vinculo empregaticio; a exigéncia de
constituicdo de pessoa juridica (“pejotizacdo”) pelo trabalhador para ingressar no
emprego etc., posto que constituem instrumentos juridicos insuficientes para afastar o
contrato-realidade entre as partes[38].

Na tentativa de burlar os preceitos consolidados e desconstruir os elementos basilares da
formacao da relacao de emprego, foi o instituto evoluindo e remodelando-se. A propria
proliferacdo dos novos modelos de relacao de trabalho hodiernamente, caracterizados
por um elevado grau de complexidade, deram espaco para fomentar o desenvolvimento
da morfologia das fraudes de modo amplo e diversificado.

Ademais, é de causar espanto o quanto os homens dedicam-se exaustivamente a buscar
novas alternativas de frustrar a aplicacdo dos comandos legais, seja adotando solucoes
inesperadas dentro dos limites da lei, seja atingindo a esfera do ilicito ou ilegal, mediante
engenhosos esquemas de fraude, mormente se motivados por desembolsar valores
irrisorios para aviltar o pagamento das verbas trabalhistas tipicas.

No entanto, justamente por ser o regime de emprego a forma de trabalho predominante
em nossa sociedade e tutelada em nivel constitucional, como ja explicitado, havendo a
alegacdo por parte do empregado da ocorréncia de fraude no contrato de trabalho
mediante a utilizacdo de institutos contratuais atinentes a area civel, compete ao
empregador, caso admitida a prestacao de servico, o 6nus de comprovar que inexiste
relacdo de emprego, em atencao a regra do artigo 818 da Consolidacao das Leis do
Trabalho[39] cominado com o artigo 373[40] do Codigo de Processo Civil[41], pois alega
fato modificativo do direito do obreiro.

2.3. A FRAUDE AO REGIME DE EMPREGO E A FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS
TRABALHISTAS

E sabido que a revolucio tecnoldgica ocorrida - e que ainda se opera —, nas tltimas
décadas, ensejou o inicio do fenémeno da globalizacao mundial, em que tempo e
distancias sao relativizados em razao da eficiéncia dos novos meios de comunicacao e
transportes.

Em decorréncia da complexidade do fendmeno de globalizacdo, sua ocorréncia acarreta
consequéncias diretas tanto sobre o capital, quanto sobre o trabalho, modelando-os para
que a favorecam. Logo, a medida que permite a expansao da economia e a ampliacao dos
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mercados, em virtude da quebra de barreiras tributarias (aduaneiras), altera, também, a
estruturacdo empresarial e a formatacao das relacoes de trabalho, ameacando a propria
subsisténcia do emprego”[42].

Isso porque, como consectarios 16gicos imediatos da concorréncia comercial fruto da
globalizacdo, estao a necessidade de maior produtividade das empresas e a reducao de
custos, mormente no que diz respeito a mao de obra.

Nesse sentido, no que concerne especificamente a seara laboral, explica José Soares
Filho[43] que a globalizagao sugere a livre circulacao de trabalhadores entre os paises
integrantes do mesmo bloco econOmico (mercado comum), a flexibilizacdo e
desregulamentacao das relacoes de trabalho, a precarizacdo do contrato de trabalho —
que passa a admitir novas figuras, a exemplo do contrato temporario, das contratacoes
terceirizadas, a supressdo de direitos e garantias antes inafastaveis-, e, também, o
desemprego estrutural. Deveras, o novo contexto globalizador, minimiza a relevancia do
trabalho no processo de producao, idealizando, até mesmo, engendrar uma sociedade
sem trabalhadores, em que a maquina ganha destaque por enxugar custos. Isso é possivel
justamente porque, nas palavras de Lygia Maria de Godoy Batista Cavalcanti[44], “é mais
facil aumentar o lucro precarizando a forga de trabalho”.

Ao mesmo tempo, como decorréncia do processo descrito acima, o “Estado-Providéncia”
perdeu sua forca diante das novas politicas governamentais de (neo)liberalizacao, fruto
das novas tendéncias capitalistas mundiais, que retirou “das estruturas governamentais
estatais o poder de ingeréncia e dominio total e definitivo sobre os acontecimentos
sociais, economicos e, até se pode dizer, politicos”[45].

Explica Rodrigo Lacerda de Carelli:

Os Estados Nacionais passam a exercer a “Concorréncia pelo Direito”, “Concorréncia
pelo Trabalho”, “Concorréncia Internacional de Trabalhadores” ou Dumping Social, ou
seja, a “desvalorizacdo competitiva social” por meio de concessoes fiscais ou juridicas
realizadas por estes Estados, em busca dos postos de trabalho a serem oferecidos pelas
empresas transnacionais, as quais, pelo desencaixe espaco-tempo, estao possibilitadas
de produzirem de qualquer parte do mundo objetivando qualquer outro mercado
consumidor, situado em qualquer outro continente. Desta forma, logicamente, estes
empreendimentos transnacionais escolherao os locais ou paises que melhores condicoes
econOmicas lhe oferecerem, causando com isso uma pressao negativa nos direitos sociais
dos Estados que se interessam em acomodar essas empresas ou, até mesmo, naqueles
que desejam manter essas empresas em seu territorio, pois a volatilidade das empresas
também se apresenta na nova configuracao mundial, e as instalacoes e desinstalagoes de
empresas se fazem em questao de dias[46].

Especificamente no que concerne a flexibilizacao das relacoes de trabalho, esta pode ser
conceituada, segundo Wilma Nogueira de A. V. da Silva:

Flexibilizacao trata-se do enxugamento dos direitos e condi¢oes contratuais de trabalho,
seja pela revogacdo de algumas leis, seja pela autorizacdo legal para flexibilizar a sua
aplicacdo. A crescente corrente neoliberal prega a omissao do proprio Estado, sempre
com vistas a desregulamentacao, tanto quanto possivel, do Direito do Trabalho, de forma
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que as leis do mercado passem a reger as condicoes de emprego. Como conseqiiéncia, o
termo flexibilizagao esta relacionado, no ambito laboral, a um indesejavel processo de
exclusao das leis que regulam as relaces contratuais entre empregado e empregador, de
forma a prestigiar a negociacao entre as partes interessadas, pela suposicao muitas vezes
equivocada de que conhecem melhor e mais perto a realidade que administram. De fato,
a flexibilizacao tem sido propugnada, principalmente, por aqueles individuos que
apresentam uma mentalidade neoliberal, em decorréncia da substituicao da sociedade
industrial por uma outra tecnologial47].

Ressalte-se, ainda, ser do entendimento de Alice Monteiro de Barros que é o fenomeno
da flexibilizagdo “encarado também sob o enfoque da ‘desregulamentagdo normativa’,
imposta pelo Estado, a qual consiste em derrogar vantagens de cunho trabalhista,
substituindo-as por beneficios inferiores”[48].

Percebe-se, portanto, que, essencialmente, no novo cenario decorrente da flexibilizacao,
existe a primazia da competicao pelo lucro, o que leva a uma tendéncia nociva de
exploracdo desumana do trabalhador no decorrer da relacio de emprego. Diversos
empregadores buscam subterfigios variados a fim de viabilizar, até mesmo, a libertagao
absoluta de todas as suas obrigacoes relativas aos trabalhadores, embora todas elas
sejam inafastaveis por imposicao da lei. Deveras, a ganancia em ampliar a margem de
lucro, juntamente a vasta gama de tecnologias vanguardistas existentes, termina por
acarretar em uma “crescente resisténcia aos contratos de trabalho regulados por normas
constitucionais e legais rigidas, nascendo o desejo por novos modelos, muitas vezes
lesivos as aspiracoes da classe trabalhadora” [49] e até mesmo as fraudes ao regime de
emprego.

Ademais, o proprio trabalho, por sua vez, sofre alteragoes. Em um aspecto objetivo, ha
modificagdes no que se refere a forma como o trabalho se apresenta e se constitui. Ja no
carater subjetivo, modifica-se a percepcao do ser humano sobre esse trabalho e o que ele
representa ao homem. Em ambos os aspectos, h4 uma desvalorizacdo do trabalho
enquanto prestacao humana.

Em virtude da nova conjuntura, a forma em que se apresenta o trabalho muda. Nasce um
novo mercado de trabalho, que ja nao é marcado pela homogeneidade, mas, sim,
segmentado e dispar. A regra da tipica prestacao subordinada e a tempo indeterminado,
hegemonica por todo o século XX, cede espaco, entdo, para uma nova e exagerada
multiplicidade de tipos de trabalho[50].

No contexto dessas novas figuras contratuais trabalhistas destacam-se as fraudes a
ocorréncia do regime de emprego. Como ja explicitado alhures, diversos empregadores,
atraidos com a possibilidade de obter maior lucro, utilizam-se de praticas abusivas e
ilicitas a fim de mascarar a real ocorréncia da relacao de emprego, a fim de furtarem-se
de quitar todas as obrigacoes oriundas de tal situacio juridica. Considerando que,
hodiernamente, a sociedade do trabalho encontra-se multifacetada, disforme e muito
diferenciada, seja quanto as condicoes de trabalho e a natureza da prestacao, seja em
relagdo a garantia de direitos, configura-se brecha muito utilizada para burlar a ordem
juridica.
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Munidos pelo argumento de que determinada prestacdo refere-se a uma das atipicas
formas de trabalho, em que se varia a configuragao dos cléssicos requisitos ensejadores
da relacao de emprego, desejam os empregadores classificar a prestacao existente em
outra diversa da relacdo de emprego, muito mais protetiva. E uma clara tentativa de
retornar a legislacao civil, que nao tutela especificamente o empregado, o que é, portanto,
bastante conveniente na medida em que drasticamente reduz gastos com mao de obra,
ampliando o lucro.

Ademais, como consequéncia, ainda, do processo de globalizacdo, que enseja uma
imensuravel alteracao da tipica estrutura da empresa, fica prejudicada a real dimensao
dessa. Assim, comprometida a precisao fisica e concreta do empreendimento— pois esse,
quase sempre, é o empregador -, segundo Rodrigo de Lacerda Carelli, evidenciam-se dois
problemas: a opacidade do empregador real e a falta de tipicidade[51].

Resta caracterizada a opacidade do empregador real em razdo da dificuldade de se
determinar no espaco a figura da empresa. A falta de tipicidade, a seu turno, esta
relacionada a dificuldade de precisar o sujeito empregador, que deve localizar-se em um
dos polos da relacao juridica de emprego, além de comprometer a percepcao do elemento
subordinacdo. Ambos os problemas terminam por acarretar a inefetividade das normas
trabalhistas infraconstitucionais e dos direitos sociais constitucionalmente garantidos.
Por consequéncia, ddo margem, eventualmente, a manifestacoes de fraude[52].

Nesse contexto, nota-se que é, hoje, plural a sociedade do trabalho, floreando diversas
possibilidades de formatacdo do labor — as denominadas “formas atipicas de trabalho” -
, que, embora todas elas nascidas com o especifico escopo em precarizar as relagdes de
trabalho tipicas, devem ser consideradas em suas peculiaridades, com fidedigna
aplicacao de seus respectivos regimes juridicos, para amenizar os efeitos da precarizacao,
bem como coibir o (maior) desvirtuamento dos institutos para propiciar o fomento das
fraudes[53].

3.A LEGISLACAO CONTRA A FRAUDE E A FRAUDE CONTRA A
LEGISLACAO

E sabido ser o Direito ciéncia diretamente vinculada as construcdes do homem em
sociedade. Assim sendo, as normas surgem como reflexo as tendéncias em nivel de
valores de um meio social, tutelando os bens que merecem um cuidado diferenciado por
parte do Estado e dos homens, bem como trazendo as regras necessarias para a
convivéncia harmonica em coletividade. Portanto, em outras palavras, acolhida a teoria
tridimensional do Direito de Miguel Reale, o fenomeno juridico surge como decorréncia
de um fato social, que, invariavelmente, recebe uma carga de valoracao humana, para
finalmente tornar-se normal54].

Em razao da elevada reprovabilidade social existente no ato de fraudar, nao poderia o
ordenamento juridico patrio manter-se indiferente as reiteradas tentativas de alguns
individuos em buscarem subterfigios para alcancar um fim ilicito ou o enriquecimento
indevido. Em virtude, ainda, da intensa proliferacdo das modalidades de fraude, que
ocorrem nos mais diversos contextos, indiscutivelmente todos os ramos do Direito, como
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o civil, administrativo, tributario e comercial, passaram a abarcar normas voltadas a
disciplinar e, por via reflexa, combater o fendmeno fraudulento.

De outro modo nao poderia ter sido com o Direito do Trabalho. No campo das relacoes
de labor, cada vez mais se observa o empenho de alguns empregadores em reduzir os
gastos inerentes a contratacdo da mao de obra, chegando, até mesmo, a adotar meios
duvidosos e escusos para aumentar o lucro.

Ao longo da historia, contudo, as modalidades de fraude tornaram-se mais elaboradas, a
fim de obter maior sucesso diante dos olhos treinados dos Magistrados, Procuradores e
Auditores do Trabalho, dentre outros profissionais ligados a area. Se antes o empregador
apenas deixava de pagar as tipicas parcelas trabalhistas, hoje se empenham em simular
a relacdo, tentando, no plano formal, afastar a relacao de emprego existente e atrair as
regras da legislacao civil tipicas de uma prestacao de servico.

Logo, a legislacao trabalhista brasileira teve - ou, pelo menos, deveria ter - que evoluir,
como meio de continuar a apresentar formas idoneas de combater as novas modalidades
de fraude. Nesse contexto, deve, ainda, o operador do direito buscar uma releitura dos
principais institutos consagrados na legislacdo, tornando-os atuais, mormente com o
auxilio do variados principios existentes neste ramo do Direito, de forte carga
principiologica.

3.1. O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Neste topico, sera desenvolvida uma analise acerca do principio da primazia da
realidade, um dos principios mais importantes na seara do Direito do Trabalho. Para
tanto, sera evidenciado o significado desse preceito e sua forca normativa enquanto
principio. Outrossim, serd demonstrada sua insercdo em dispositivos especificos
contidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho e de que maneira pode ser utilizado no
combate as fraudes ao regime de emprego.

3.1.1. Breves esclarecimentos sobre a forca normativa dos principios

Ab initio, é preciso pontuar que, em um ordenamento juridico, apresentam-se normas e
principios, ambos espécies do género “norma juridica”. Por conseguinte, possuem forca
normativa e devem ser considerados nas solugdes dos conflitos contidos no caso
concreto.

Os principios traduzem preceitos genéricos, prescrevem diretrizes acolhidas pelo sistema
como um todo. Sdo, também, considerados como verdadeiros mandados de otimizacao.
Nesse sentido, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello[55]1:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe d4 sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio das
diferentes partes componentes do todo unitario que hia por nome sistema juridico
positivo.
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Lembra Luciano Martinez, ainda, que por serem os principios dotados de estrutura
valorativa, exigem do intérprete uma postura racional e criativa no momento de aplica-
los[56]. Ademais, o conflito entre principios atrai a técnica de ponderacao de interesses,
em que, no caso concreto, serdo considerados os bens e valores em choque e qual deles
deve prevalecer na situacao especificamente cuidada.

As regras, por seu turno, trazem em si uma situacgao fatica determinada acompanhada de
uma consequéncia juridica, aplicando-se o modelo do “tudo ou nada”. Por isso, inclusive,
o método de aplicacdo das regras é pautado na subsunc¢io, em que para cada conflito
caber4 a aplicacdo de uma tnica regra.

Desse modo, releva notar nao ser possivel conceber um sistema juridico composto
apenas de principios ou apenas de regras, justamente porque os primeiros permitem
uma compreensao mais aprofundada da esséncia do Direito, ja as segundas trazem
comandos precisos, fundamentais a seguranca juridica.

Em alguns ramos do Direito, contudo, ¢ dada imensa relevancia a forca normativa
principiolégica. E o que se d4 no Direito do Trabalho, por exemplo, e de outro modo néo
poderia ser, tendo em vista a propria construcao historica desse ramo juridico. Nele, os
principios ganham papel preponderante e orientam a aplicacao e interpretacao de todas
as normas, buscando uma tutela protecionista e privilegiada ao empregado.

E por isso, inclusive, que a doutrina defende que os principios no Direito do Trabalho
possuem triplice funcdo[57]. Como primeira a merecer destaque, fala-se que os
principios possuem func¢ao informadora, pois orientam o legislador em sua atividade
criativa, servindo de fundamento a elaboracao de leis que, assim, irao manter a coeréncia
do sistema de valores a serem tutelados, evitando contradic6es. Defende-se, também, a
existéncia de uma funcio normativa-integrativa, visto que sao fontes as quais o operador
do direito podera recorrer supletivamente em casos de lacuna na lei. Finalmente,
sustenta-se a func¢ao interpretativa dos principios no Direito do Trabalho, uma vez que
fornecem critérios para facilitar a interpretacao da norma, preservando a teleologia do
sistema juridico laboral.

Ademais, em um contexto lastreado nas propostas do neoconstitucionalismo, como o
atual, é indiscutivel a forca normativa dos principios, que, enquanto normas juridicas,
podem diretamente disciplinar situacoes juridicas concretas, indo além das funcoes
delineadas no art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

N3ao por outro motivo, sao, ainda, os principios de grande valia no combate a fraude as
relacoes de trabalho, mormente o principio da primazia da realidade, o qual sera melhor
analisado a seguir.

3.1.2. Conceito do principio da primazia da realidade

No combate as fraudes voltadas a mascarar a caracterizacao de vinculo empregaticio,
destaca-se, no sistema juridico patrio, o principio da primazia da realidade.

No que diz respeito a sua origem, acreditam alguns poucos doutrinadores que o principio
da primazia da realidade nao se trata, deveras, de principio inovador na esfera do Direito
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do Trabalho. Isso porque, comungam do entendimento de que tal principio nada mais é
que uma extensao do comando normativo contido no artigo 85 do antigo Codigo Civil de
1916, reproduzido ipsi literis no artigo 112 do Codigo Civil de 2002[58], que, de forma
clara, preceitua que “nas declaracoes de vontade se atendera mais a intencao nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

E nessa compostura o posicionamento de Mauricio Godinho Delgado, que explica que o
principio da primazia da realidade “amplia a nocao civilista de que o operador juridico,
no exame das declaracGes volitivas, deve atentar mais a intencao dos agentes do que ao
envoltorio formal através de que transpareceu a vontade”[59].

Outrossim, pesa, ainda, o argumento de que, também no ambito do Processo Penal, o
principio da verdade real é um dogma inafastavel. Tal tendéncia, ressalte-se, tem sido
seguida no ambito do Processo Civil, em decorréncia da crescente valorizacdo do
principio da verdade real nos tltimos anos[60].

Por tudo isso, parece ser inegavel que a noc¢ao de busca pela verdade, também presente
no principio da primazia da realidade, é antiga em todos os ramos do Direito, mormente
em virtude da necessidade de realizacao do ideal de justica. No entanto, é notorio que,
no Direito do Trabalho, esta busca pela verdade real ganha papel preponderante, em
razao das proprias peculiaridades existentes na situacao dos sujeitos da relacdo de
emprego e, principalmente, por estes sujeitos apresentarem sempre interesses
diametralmente opostos entre si, encontrando-se o empregador em uma situacao de
superioridade, que, inclusive, permite que sejam cometidas fraudes, as vezes, com o
completo desconhecimento do empregado[61]. Como acertadamente pontua Fernandez
Madrid[62] acerca da peculiaridade da matéria laboral, “a desigualdade das partes
determina que o contrato com frequéncia nao corresponda a realidade e encerra
clausulas que busquem a evasao total ou parcial das normas imperativas do direito do
trabalho e da seguridade social”.

Logo, deve o principio da primazia da realidade ser realmente compreendido como um
principio tipico do Direito do Trabalho, seja para aqueles que o consideram um principio
auténomo, seja para aqueles o consideram um desdobramento do principio-mater da
protecao, embora com contetido proprio.

E nesse sentido o entendimento de Luiz de Pinho Pedreira da Silva, para quem é o
principio da primazia da realidade um dos mais novos principios do Direito do Trabalho,
sendo formulado por Pla Rodriguez, com base nas consideracoes de Deveali quanto a
prevaléncia da situacao de fato a respeito da ficcao juridica em todas as fases da relacao
de trabalho, a teorizacao de Mario de La Cueva no que toca a existéncia de um contrato
— realidade e, finalmente, a teoria da desconsideragao da personalidade juridica - lifting
of the corporate veil[63].

Justamente por isso, deve a conceituagao classica do principio da primazia da realidade
ser definida por aquele quem o criou, Américo Pla Rodriguez:

O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que
ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao
primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos[64].
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Reza o principio, portanto, que, em uma relacao de emprego, a realidade fatica goza de
maior credibilidade, ainda que divergente daquilo que foi formalmente pactuado ou
documentado entre as partes ao tempo da contratacao ou da execucao do contrato de
trabalho. Contudo, o préprio autor traz como ressalva o fato de que os documentos
referentes a relacdo de trabalho estdo acobertados pela presuncao de veracidade, embora
seja essa uma presuncao de natureza relativa. Em outras palavras, a mera alegagio por
parte do empregado da existéncia de fraude nao é meio idoneo para afastar a veracidade
dos documentos existentes. E necessario que os fatos alegados em contraposicdo ao teor
da documentacdo sejam devidamente comprovados, sob pena prevalecerem as
disposicoes contratuais documentadas[65].

Outra definicdo que se mostra bastante relevante acerca do principio da primazia da
realidade é aquela formulada por Mauricio Godinho Delgado, para quem

deve-se pesquisar, preferencialmente, a prdtica concreta efetivada ao longo da
prestacdo de servigos, independentemente da vontade habitualmente 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).[66] (grifos no original)

Fica claro, por conseguinte, que o contetido do contrato nao se limita as determinacoes
assentadas nas clausulas contratuais ou nos registros documentais, visto que nele
incorporam-se amplamente todas as peculiaridades existentes no cotidiano da prestacao
do servico. A vontade das partes, nesse passo, ganha pouca ou nenhuma relevancia, se
discrepante da realidade da prestacao do labor. Logo, ainda que pela vontade dos sujeitos
envolvidos tenha sido estabelecido, por exemplo, uma prestacao de servico, que é de
natureza civel, o principio da primazia da realidade autoriza que tal relacao seja
descaracterizada, dando lugar a relacao de emprego, se presentes, no plano fatico, seus
requisitos. Obviamente, contudo, devem ser respeitados os limites estabelecidos em lei,
de modo que a mera realizacdo em concreto nao esta apta a sedimentar ou convalidar
situacOes de clara afronta a ordem juridica.

Por derradeiro, oportuno trazer a baila a definicdo formulada por Arnaldo Siissekind,
para quem destaca-se o

Principio da primazia da realidade, em razao do qual a relacao objetiva evidenciada pelos
fatos define a verdadeira relacao juridica estipulada pelos contratantes, ainda que sob a
capa simulada, nao correspondente a realidade.[67] (grifos aditados)

Neste conceito € abordada expressamente a possibilidade de simulacao no contrato de
trabalho, uma manifestacio de fraude. Assim, embora existente designio
deliberadamente ou dolosamente diverso ao tempo da contratacao e formalizacao do
contrato de trabalho, deve ser analisada a relacio de emprego pela maneira como a
mesma se desenrola na pratica. E do dia a dia, portanto, que se verifica o auténtico teor
do contrato de trabalho, bem como é possivel identificar os direitos dele provenientes.

Com base nos conceitos colacionados acima, releva notar ser pacificada, quase a
unanimidade na doutrina[68], o conceito abarcado no principio da primazia da
realidade, que garante supremacia aos fatos, caso divergentes dos instrumentos formais
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relativos a relacdo de trabalho. Nao existem, portanto, controvérsias ou divergéncias
expressivas acerca de seu contetido ou alcance.

O mesmo nao se pode dizer, contudo, acerca da aplicacdo do mesmo. E nesse momento,
alias, que se centram as divergéncias atinentes ao manejo do mencionado principio.

Defende Luciano Martinez que este principio pode ser aplicado tanto a favor quanto
contra o empregado. Em seu entendimento, o principio em questao pauta-se na primazia
a realidade, nao sendo uma regra em que a versao apresentada pelo empregado sempre
prevalecera diante daquela oferecida pelo empregador. Contudo, admite que, na maioria
dos casos, a utilizacao do principio se da em prol do trabalhador, em razao de ser a vitima
preferencial dos documentos que revelam coisa diversa daquilo que realmente
existiu[69].

Carmen Camino, por sua vez, defende que o principio da primazia da realidade deve ser
aplicado tdo-somente em favor do trabalhador. Tal fato justifica-se justamente pelo
dever de documentacdo que recai sobre o empregador, seguido da deficiéncia do obreiro,
principalmente de natureza técnica e juridica. Logo, considerando que em favor do
empregador ja existe a presuncao de veracidade dos documentos os quais possui o dever
de manter, entende ser pouco pertinente a aplicacio do mencionado principio em
prejuizo do empregado[70].

Em que pesem as divergéncias doutrinarias, tendo em vista que quase sempre as
tentativas de mascarar a conformagdo de uma auténtica relacio de emprego sdo
decorrentes da atuacao unilateral do empregador ou de sua imposicao como condicao de
contratacdo, sendo o trabalhador a vitima, o principio da primazia da realidade é
utilizado, na maioria das vezes, em favor do obreiro.

3.1.3. Fundamento teorico

Partindo-se da premissa de que é o contrato de trabalho um negocio juridico, como ja
mencionado em item anterior, embora a boa-fé nao seja abordada expressamente na
legislacao trabalhista como principio ou mesmo como clausula geral de contratacao, deve
ser a mesma considerada pelo intérprete dos contratos de emprego[71]. Tal orientacao
decorre automaticamente da incidéncia da previsdo contida no artigo 113 do Codigo Civil
de 2002[72], cujo teor evidéncia que todos os contratos devem ser interpretados com
base no principio da boa-fé, em aplicacao da teoria do dialogo das fontes.

E a boa-fé compreendida como vetor inafastavel a guiar a atuacdo dos individuos,
mormente no ambito do Direito Privado, em que ha o predominio de normas dispositivas
e maior autonomia de vontade. Assim, trata-se de uma regra ética, um dever de guardar
fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado, na ideia de nao fraudar ou
abusar da confianca alheia, que deve ser seguido também na celebracao e execucao do
contrato de trabalho.

Nesse sentido, oportuno mencionar a licao de Luciano Martinez acerca do tema:
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[...] a boa-fé é exigida, como dever acessorio, na formacgao dos contratos e protegida
durante o transcurso dos ajustes ja formados. Por forca dela cada um dos sujeitos da
relacdo juridica deve oferecer informacdo, ampla e irrestrita, sobre os detalhes do
negocio a ser praticado ou do ato juridico que esta em desenvolvimento. Alguns desses
detalhes podem ser extremamente relevantes a ponto de influenciar a celebracao do
ajuste ou a continuidade executiva do negocio. Os parceiros contratuais, segundo o
principio da boa-fé, devem atuar com confidencialidade, com respeito, com lealdade e
com mutua cooperacao[73].

Complementa, ainda, Larissa Maria de Moraes Leal:

Pode-se afirmar, sobretudo, que a boa-fé torna possivel uma repersonalizacao da relacao
trabalhista, recolocando a pessoa humana como centro do trabalho.

[...] ndo h4 como negar que a boa-fé contribui sobremaneira para a realizac¢ao do proprio
principio da protecdo, este, sim, reconhecido como fundamento das relagoes
trabalhistas, bem como da propria dignidade da pessoa humana|74].

Assim, fica evidente a importancia da boa-fé no ambito do Direito do Trabalho. Por via
reflexa, apresenta-se a boa-fé também como fundamento do principio da primazia da
realidade, justamente por ser o mesmo uma habil tentativa de proteger o empregado da
eventual ma-fé do mau empregador, que omite ou deturpa informacées valiosas, com o
objetivo de impedir o cumprimento de obrigacoes legais ou de obter um proveito ilicito.

Frise-se que, como ja mencionado anteriormente, o desajuste entre os fatos e a forma
podem ter diferentes procedéncias, resultando de casos em que existe a deliberada
intencao de fingir ou simular uma situacao juridica distinta da real (simula¢ao) ou de
simples erros involuntérios. O principio da primazia da realidade, no entanto, prioriza,
em todos os casos, os fatos sobre a forma; busca, assim, a verdade sem a necessidade de
perquirir se existente ou ndo a ma-fé de uma ou ambas as partes[75].

Justifica-se, ainda, o principio da primazia da realidade na necessidade de dar dignidade
a prestacao do labor. Isso porque, o Direito do Trabalho tutela a atividade humana, que,
ainda que, em regra, origine-se de uma obrigacao emergente de um contrato, desprende-
se logo de seu texto, passando a ter autonomia e relevancia na dimensao fatical[76].

Assim sendo, por ser o contrato de trabalho um contrato de trato sucessivo, que
pressupoOe uma atividade humana prolongada no tempo, ao longo da prestacao havera,
invariavelmente, um dinamismo que viabiliza frequentes alteracoes na pratica. Portanto,
independente da existéncia de fidelidade entre o que se da no plano fatico e nos
documentos inerentes a contratacdo, o certo é que o Direito do Trabalho regulara a
atividade nos termos em que essa realmente ocorre. Ou seja, € dado ao trabalho
dignidade, na medida em que as consequéncias juridicas serao averiguadas da realidade
da prestacdo, independentemente das conclusoes deduzidas do plano documental ou
formal.

Ademais, outro fundamento a embasar o principio da primazia da realidade é a
desigualdade econdmica, social e cultural existente entre o empregado e o
empregador[77]. Esta desigualdade deixa o empregado em uma posicao de inferioridade,
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tornando-o extremamente vulneravel as determinacoes equivocadas e desmandos do
empregador. Nisso influi decisivamente o fato de que, muitas vezes, o obreiro sequer tem
ciéncia de seus direitos e do teor do contrato de trabalho pactuado — o que é reconhecido
também em paises do primeiro mundo e com maior razao ha de sé-lo no Brasil, pais que
sofre de sérios problemas de desigualdade socioeconomica da populagao - ou, ainda que
tenha conhecimento, ndo goza de poder ou condic6es para discuti-los.

Dessa forma, a legislacdo trabalhista forja uma desigualdade juridica a fim de
reequilibrar as forgas dos sujeitos envolvidos na relacdo, a exemplo da prevaléncia da
realidade dos fatos sobre os instrumentos formais.

Além disso, como ja explicitado, o contrato de trabalho abarca uma obrigacao de trato
sucessivo, em que a prestacio se prolonga no tempo e, por isso, modifica-se muito
frequentemente. Contudo, exatamente por ser um contrato, negocio juridico bilateral
que nasce do consentimento entre as partes, para que, de fato, uma modificacao de seus
termos possa prosperar, ¢ fundamental a anuéncia dos sujeitos envolvidos, ainda que de
forma tacital[78]. Logo, por uma série de motivos, é possivel que a realidade fatica esteja
em discrepancia com a documentacao atinente a contratualidade, seja em casos em que
nao foi considerada a vontade do empregado, seja em casos que a alteracdo se deu
tacitamente, sem a respectiva modificacdo contratual. Em todos os casos, no entanto,
deve existir o primado dos fatos.

Tal fundamento, portanto, consiste em buscar a interpretacdo racional e real da vontade
das partes, ao longo da relacdo de emprego, pois a mesma pode ser diversa do quanto
acertado em nivel formal. Explica Américo Pla Rodriguez que

Nessa matéria, o que ocorre € que os fatos revelam a vontade real das partes, ja que se o
contrato se cumpre de determinada maneira é porque as partes consentem nisso. E esse
consentimento tacito — porém, indiscutivelmente, valido e claro — deve primar sobre o
texto escrito primitivo, por ser posterior, e acima de qualquer coisa, por ser bilateral[79].

Deve ser mencionado fundamento elaborado por Luiz de Pinho Pedreira da Silva[80],
para quem € hoje o contrato de trabalho um verdadeiro contrato de adesdo, em que o
empregado tem como opcoes apenas aceitar todas as determinacoes tais quais impostas
pelo empregador ou recusa-las em sua inteireza, o que acarreta, per si, a perda da
oportunidade de emprego. Tal situacao, inclusive, perdura durante a execucao do
contrato de trabalho, na medida em que discutir ou questionar os comandos do
empregador é, na pratica, motivo de dispensa[81].

Por isso, considerando que precisa o empregado manter o emprego, o qual é sua fonte de
renda e meio de subsisténcia para si e seus familiares, quase sempre, termina por acatar
as condicoes que lhe sao impostas unilateralmente, ainda que discrepantes da realidade
da prestacao de servico. Nesse contexto, ganha relevancia o principio da primazia da
realidade, buscando minimizar os efeitos da prevaléncia irrestrita dos caprichos do
empregador no momento da contratacao.
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Por derradeiro, o principio da primazia da realidade possui como fundamento o principio
da protecdo, o qual é o pilar que sustenta o proprio Direito do Trabalho. Tal conclusao,
ressalte-se, estd completamente desvinculada do fato de ser ou nao o principio da
primazia da realidade um principio autonomo ou apenas uma extensao do principio-
mater da protecdo. Deveras, o tltimo deve ser concebido como fundamento do primeiro
haja vista que, recai sobre o empregador o 6nus de documentar a relacao de emprego,
em decorréncia de sua superioridade em relacao ao empregado. No entanto, esta é uma
situacdo em que os envolvidos — empregador e empregado — possuem interesses
diametralmente opostos, nao sendo incomum que aquele que possui condi¢oes de omitir
documentos ou alterar dados que lhe sdo desfavoraveis — o empregador, que goza de
posicao privilegiada no vinculo empregaticio-, faca-o, almejando maior lucratividade.
Nesse contexto, indiscutivelmente necessita o empregado de uma tutela nitidamente
protecionista da legislacdo trabalhista. Ou seja, configura-se a hipdtese em que o
principio da primazia da realidade protege o empregado especificamente da
possibilidade de sonegacao ou adulteracdo dos documentos referentes a relacdo de
emprego, pois podera fazer prova da realidade, por qualquer meio idoneo admitido em
Direito[82].

3.2.0 CONTRATO DE TRABALHO COMO UM CONTRATO-REALIDADE: A
SUPREMACIA DOS FATOS EM DETRIMENTO DO RIGORISMO DAS
QUALIFICACOES JURIDICAS

Mostra-se relevante, em nosso estudo, tecer consideracoes acerca da teoria desenvolvida
pelo doutrinador mexicano Mario de La Cueva acerca da existéncia de um contrato-
realidade no ambito do Direito do Trabalho[83]. Isso porque, é o posicionamento do
mestre de grande valia, ndo apenas pelo brilhantismo de sua tese, mas, ainda, pelo fato
de suas ideias servirem de fonte direta para criacdo do principio da primazia da realidade
por Américo Pla Rodriguez. Ademais, a noc¢ao da existéncia de um contrato-realidade se
amolda a realidade do Direito do Trabalho brasileiro, sendo satisfatoriamente acolhida
e aplicada tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia patria.

De logo, deve ser feita a ressalva de que, ndo obstante nao tenha sido Mario de La Cueva
o criador do famoso termo o qual d4 nome a teoria, é inegavel que apenas por meio de
seus ensinamentos que o Direito do Trabalho em nivel mundial conferiu reconhecimento
a teoria do contrato-realidade[84].

Em apertada sintese, com suas elaboracoes doutrinarias, buscou Mario de La Cueva
rechacar as teorias civilistas a respeito da natureza juridica da relacao de trabalho, haja
vista que as mesmas visavam explicar o contrato de trabalho com base nos contratos
existentes no Direito Civil, a exemplo do arrendamento, pois o empregado arrendava seu
trabalho ao empregador; da compra e venda, pois o empregado vendia seu trabalho ao
empregador e, em contrapartida, recebia o pagamento de um preco, que seria o salério;
da sociedade, porque o empregado e o empregador combinam esforcos em conjunto a
fim de garantir a producao de bens e servicos para o mercado; do mandato, em que o
empregado seria, diante do contrato de trabalho, o mandatario do empregador, dentre

outras[85].
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Nesse interim, para desconstrui-las, defendia De La Cueva[86] que tentar enxergar a
relacdo de trabalho sob o prisma do Direito Civil era algo bastante ultrapassado, na
medida em que tais elaboragoes foram realizadas em momento anterior a positivacao dos
direitos trabalhistas pelo mundo. Deveras, na medida em que os direitos trabalhistas
foram inseridos no rol de direitos fundamentais, o que se deu aproximadamente apds a
Primeira Guerra Mundial, era necessario trazé-los para o interior da formacao do vinculo
trabalhista. Em outras palavras, com o surgimento de leis que regravam especificamente
a matéria trabalhista, nao apenas o contrato poderia fazer surgir obrigacoes, mas
também a proépria lei, o que deveria passar a ser considerado a partir de entao.

Mas nao ¢é s6. Para o autor, era claro, per si, o desajuste existente entre a natureza da
relacdo trabalhista e o préprio fundamento e razao de ser do Direito Civil. Isso porque, a
teoria civilista visa regular as condutas humanas em relacao as coisas, enquanto o Direito
do Trabalho é ramo do Direito dedicado a tutelar o homem como sujeito prestador de
servico, que necessita de uma atencao diferenciada a fim de que possa ter uma existéncia
digna.

Finalmente, destaca De La Cueva que os contratos civis possuem efeitos
predeterminados a depender da espécie contratual escolhida e que a producao de seus
efeitos é imediata, sujeitando sumariamente as partes envolvidas. O contrato de
trabalho, por sua vez, tem um tnico efeito imediato, consubstanciado na obrigacao do
empregador de permitir ao empregado o exercicio do servico que lhe foi ofertado e, para
este altimo, a de se colocar a disposicao do primeiro. Assim, apenas em momento
posterior, em que se inicia, de fato, a prestacao de servicos, os demais efeitos, especificos
do Direito do Trabalho, passam a ocorrer, gerando a integral protecao do empregado.

Em sua obra, é também possivel observar ser do entendimento do autor que o Direito do
Trabalho consiste em um ramo do direito piblico, justamente pela predominancia de
normas de natureza cogente e imperativa, que necessariamente deverao ser
consideradas, independentemente da vontade das partes. Ou seja, o Estado mostra-se
presente de modo incisivo e diferenciado, mitigando a autonomia de vontade a ponto de
a intervencdo estatal no campo das relacoes de trabalho ser possivel independente de
provocacgao das partes e, ainda, por permitir que suas normas apliquem-se mesmo aos
contratos de trabalho nulos ou dissimulados. Contudo, caso fosse a relacao trabalhista
de natureza privada, com origem meramente contratual, o mesmo nao seria possivel.

Com efeito, a natureza publica da relagdo de trabalho decorre principalmente de um
poder-dever do Estado de exigir a observancia de um conteido minimo de direitos,
representado pelo conjunto de normas de ordem publica ja positivadas até entao, no
desenrolar das relagoes de trabalho.

Nesse contexto, a relevancia do papel estatal, portanto, transmuda a relacao de trabalho,
que deixa de ser uma relaciao tipicamente bilateral, que se resumiria aos sujeitos
empregador e empregado. Deveras, no entendimento do autor, o Estado torna-se
também sujeito da relacdo, representando os interesses da sociedade ao assegurar o
cumprimento das normas trabalhistas, o que garante a essa relacao um formato triplice.
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Seria o contrato de trabalho um contrato-realidade, pois sua existéncia esta intimamente
vinculada a realidade da prestacdo do labor no cotidiano, ainda que em detrimento do
quanto estabelecido em documentos ajustados pelas partes.

Com base nas premissas aventadas, formulou Mario de La Cueva sua teorizac¢ao sobre o
contrato-realidade, segundo afirma que

[...] se ha denominado al contrato de trabajo, contrato-realidad, pues existe no en el
acuerdo abstracto de voluntades, sino en la realidad de la prestacion del sevicio y porque
es el hecho mismo del trabajo y no el acuerdo de voluntades, lo que determina su
existencia[87].

Em outras palavras, é o contrato de trabalho um contrato-realidade. A relacdo de
trabalho se origina da prestacdo dos servicos e ndo do acordo abstrato de vontades
firmado em contrato ou documentos, uma vez que o que foi pactuado entre as partes nao
necessariamente corresponde com fidelidade a realidade.

A dissonancia entre as clausulas contratuais e o cotidiano do trabalho, como ja ressaltado
anteriormente, pode decorrer de diversos fatores distintos. Isso porque, a propria relacao
de trabalho, por ser uma obrigacao de trato sucessivo, que se prolonga no tempo, é
marcada por dinamismo. Dessa forma, muitas vezes as alteracées no plano pratico nao
sdo devidamente reproduzidas no plano contratual, tornando o contrato de trabalho
desatualizado. Outrossim, alguns empregadores utilizam-se de manobras juridicas civeis
diversas para se furtar a aplicacdo das regras trabalhistas, simulando o vinculo de
empregado. Além de reprovaveis, tais praticas sao absolutamente inadmissiveis, tendo
em vista que o Direito do Trabalho se constitui de normas cogentes e imperativas, que
afastam a autonomia plena de vontade das partes. Por tudo isso, depreende-se ja do
conceito de contrato-realidade que deve ser priorizado o fato real.

Ademais, ainda com base no conceito trazido, ou seja, em razao da existéncia de um
contrato-realidade, a propria prestacdo de trabalho implica uma uniformidade de
vontades, ainda que presumida, da parte de quem o presta e parte de quem o vende.
Logo, mesmo nulo o contrato produzird efeitos importantes, ainda que sem origem
contratual, pois existente, na pratica, a prestacdo do labor e a vontade de perceber o
servico realizado por outrem.

Nao ¢ despiciendo lembrar, ainda, que as ideias de Mario de La Cueva foram largamente
introduzidas no ordenamento patrio, bem como frequentemente reverenciadas pela
jurisprudéncia[88]. Assim como no ordenamento mexicano, o sistema juridico
trabalhista brasileiro encontra-se permeado por normas juridicas de natureza imperativa
e cogentes, que nao podem ser afastadas pelas partes, as quais determinam direitos e
garantias voltados a dar melhores condicoes de trabalho aos empregados. De forma
semelhante, é possivel observar que a fiscalizacao estatal quanto ao cumprimento das
normas trabalhistas é exercida sem a necessidade de provocacao das partes, como bem
salientou o autor, através da Auditoria Fiscal do Trabalho e do Ministério do Trabalho e
Emprego. Ademais, sdo intimeros os julgados que tecem consideracoes a respeito da
importancia das elaboracoes de De La Cueva no ambito trabalhista, em que é flagrante a
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situacao de desequilibrio entre os sujeitos envolvidos, mormente em razao do dever de
documentacao recair em face ao empregador[89].

Por derradeiro, é possivel perceber que a teoria do contrato-realidade ganha relevancia
nao apenas por conter uma clara distin¢ao entre os institutos do contrato e da relagio de
emprego. Ela nada mais é que base estreitamente relacionada ao principio da primazia
da realidade, sendo meio eficiente de rechacar e coibir a conduta fraudulenta das partes
diante das simulagdes ao vinculo de emprego, na tentativa de afastar a legislacao
trabalhista, que d4 maior dignidade ao trabalho humano.

3.3. PORMENORES ACERCA DOS ARTS. 9°, 442, 443, 444, 456 E 461 DA CLT:
MANIFESTACOES PONTUAIS DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE NO
COMBATE A FRAUDE

Da andlise da legislacao obreira brasileira, é possivel observar que cuidou o legislador de
inserir alguns dispositivos pontuais que referendam a primazia da realidade, na tentativa
de tentar coibir e regrar as situacdes de disparidade entre os fatos e a nomenclatura
juridica dada a contratualidade, visando minimizar os prejuizos sofridos pelo
trabalhador. Entrementes, ganham destaque os preceitos insculpidos nos artigos 9°,
442, 443, 456 e art. 461 da Consolidacgao das Leis Trabalhistas.

Assim reza o artigo 9° da CLT:

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

Sem sombra de dividas, é este o principal dispositivo, contido na CLT, a ser utilizado no
combate as fraudes, ressaltando, em seu texto, a preponderancia da realidade dos fatos.
Isso porque, dele, é possivel apreender que todos os atos cometidos com o intuito de
frustrar a aplicacao das normas trabalhistas padecerao de invalidade. Deve ser frisado,
ainda, que, em virtude do carater introdutério desta norma, estao protegidos contra o
seu inadimplemento nao s6 os preceitos da Consolidacdo, mas quaisquer outros
preceitos trabalhistas[90].

Como consabido, a teoria das nulidades é aplicada de forma distinta no &mbito do Direito
Civil e no ambito do Direito do Trabalho. No primeiro, se um ato é reputado nulo, havera
efeitos ex tunc, em que, com retroatividade, anula-se o ato em si e todos os seus reflexos.
No ultimo, por sua vez, a nulidade gera efeitos ex nunc, sem retroatividade. E outra nao
poderia ser a solucao juridica acolhida pela legislacao trabalhista, afinal, pela natureza
deste ramo do Direito, deve-se preservar o trabalho ja executado, evitar o
enriquecimento ilicito do empregador e impedir o prosseguimento da atividade

ilicita[91].
Explica Mauricio Godinho Delgado, que

O Direito do Trabalho é distinto, nesse aspecto. Aqui vigora, em contrapartida, como
regra geral, o critério da irretroacdo da nulidade decretada, a regra do efeito ex nunc da
decretacgdo judicial da nulidade percebida. Verificada a nulidade comprometedora do
conjunto do contrato, este, apenas a partir de entao, é que devera ser suprimido do
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mundo sociojuridico; respeita-se, portanto, a situacao fatico-juridica ja vivenciada.
Segundo a diretriz trabalhista, o contrato tido como nulo ensejard todos os efeitos
juridicos até o instante da decretacao da nulidade — que tera, desse modo, o condao
apenas de inviabilizar a produgao de novas repercussoes juridicas, em face da anulacao
do pacto viciado[92].

Assim, ainda que o empregador lance mao de manobras juridicas variadas com o intuito
de tentar mascarar a existéncia de uma clara relagdo de emprego - prestagao pessoal por
pessoa fisica, subordinada, ndo eventual e onerosa-, na tentativa de afastar todo o
regramento juridico aplicavel a espécie, o contrato sera nulo, por incidéncia do referido
artigo. Havera, ainda, por consequéncia, o reconhecimento da relacdo empregaticia,
acompanhado de todos os direitos que lhes sdo inerentes.

Nesse sentido, esclarece Luciano Martinez:

H4a maus empregadores que, na tentativa de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao
dos direitos trabalhistas, engenham contratos de natureza assemelhada (como
representacao comercial, estagio ou cooperativa) e constroem falsas provas, inclusive de
pagamento. Quando da realidade mascarada é efetivamente visualizada, tornam-se
nulos de pleno direito, por forca do art. 9© da CLT, todos os atos violadores da legislacao

laboral[93].

Hodiernamente, € muito comum a ocorréncia de fraudes mediante, por exemplo, a
simulagdo de prestacdo de servigo, uso de falsas cooperativas de trabalho, do estigio
irregular, da socializacdo de empregados, da “pejotizacao”, dentre outras espécies
voltadas a mascarar a tipica relacdo de emprego. Em todos esses casos, se constatada a
irregularidade no que toca a correta aplicacao destas espécies contratuais, havera a
incidéncia do artigo 9° da CLT, com a consequente nulidade do contrato de trabalho e o
automatico reconhecimento do vinculo de emprego, com todos os direitos e obrigacoes
referentes a espécie.

Merece ser perscrutada, ainda, a ideia assentada no artigo 442, caput da CLT, que assim
dispoe:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente
arelacao de emprego.

A leitura do citado dispositivo legal deixa claro que a relacdo de emprego é definida
justamente pela natureza da prestacao de servigos objeto do contrato, a saber, uma
atividade prestada de forma pessoal, subordinada, nao eventual e onerosa. Diante disso,
na caracterizacao de uma relacdo de emprego, ficam em segundo plano os aspectos
formais, atinentes aos termos do contrato em si ou a forma em que se deu o pacto,
prevalecendo a realidade. Portanto, uma vez mais, releva notar que tal dispositivo tem
afinidade com a noc¢ao da “primazia da realidade”, desenvolvida por Pla Rodriguez.

Frise-se, também, que o legislador buscou evidenciar a informalidade do contrato de
trabalho que, como ja explicitado, sustenta-se muito mais pela realidade da prestacao
que pelos rétulos juridicos utilizados para caracterizar ou definir a relacao de emprego.
Nesse contexto, inclusive, faz mencao o legislador, no artigo 442 da CLT, acerca da
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possibilidade de um contrato de emprego tacito. O mesmo se repete no artigo 443
consolidado, que, ainda, traz a ideia de um contrato de trabalho verbal.

Art. 443. O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado,
ou para prestacao de trabalho intermitente. (Redacao dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

Entende a doutrina que tacito é aquilo que nao é expresso. Justamente por isso, nas
palavras de Sergio Pinto Martins, “o acordo tacito representa o contrato-realidade”, na
medida em que, “a reiteracao da prestacao de servicos pelo empregador, sem oposicao
do tltimo, caracteriza um ajuste tacito”[94].

Isso porque, em decorréncia da prestacao de servicos reiterada, permite-se presumir a
existéncia de um ajuste entre as partes. Ou seja, mais uma vez o desencadear dos fatos
ganha papel preponderante na definicao da existéncia de relacao de emprego. Assim, “a
simples tolerancia de alguém permitindo e usufruindo do trabalho alheio tera os mesmos
efeitos juridicos do pacto expresso, se o esfor¢o humano desenvolvido estiver cercado
das mesmas caracteristicas do contrato de emprego”[95].

De modo semelhante, o legislador indica a possibilidade de um contrato verbal, que, por
sua vez, também dispensa as formalidades atinentes aos instrumentos escritos e
documentados.

De outra banda, fica claro, também, o destaque dado a consensualidade para o
estabelecimento do principal negocio juridico trabalhista, visto que é suficiente o
consentimento de ambas as partes para restar aperfeicoado o contrato de trabalho,
independente da existéncia de um contrato expresso e escrito. Logo, ambos os
dispositivos demonstram claramente a prevaléncia dos fatos a despeito do rigor das
formas juridicas.

Deve ser perscrutado o teor do artigo 456 da CLT:

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

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

O dispositivo em voga prestigia outra nuance da nocao de primazia dos fatos, ja
trabalhada por Américo Pla Rodriguez:

Enquanto nao se demonstre que a conduta das partes for distinta, o que exige a prova
dos fatos que se afastaram dos textos contratuais, fica prevalecendo a presuncao
emanada do texto do contrato. Ou seja, a presungao é que o contrato reflete a vontade
verdadeira das partes. Para fazer cair essa presuncao deve-se-4 provar que a conduta foi
distinta. Se essa prova nao for produzida ou nao for eficaz, resta como valida a presuncao
emergente do contrato[96].
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Nota-se, assim, que embora seja dada relevancia a primazia da realidade, a adocao de tal
principio nao acarreta a recusa de valor ao estipulado contratualmente. Significa tao-
somente que as estipulacdes contidas nos instrumentos formais, a exemplo do contrato
de trabalho e da propria CTPS do obreiro, ndo gozam de presuncdo absoluta (ius et de
iure) de validade e sim de uma presuncao relativa que cede ante prova contraria (iuris
tantum). Logo, segundo o artigo em comento, o que foi ajustado prevalecera enquanto
nao se demonstre, por todos os meios admitidos em Direito, que estd em real contradicao
com a conduta das partes envolvidas.

O posicionamento defendido acima ja foi apreciado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
dando origem, inclusive, a Simula n° 12 da Colenda Corte:

SUMULA N° 12 DO TST — CARTEIRA PROFISSIONAL — VALOR DAS ANOTACOES.

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

Deste modo, percebe-se que deve ser relativizado o valor dado as anotacoes da CTPS do
obreiro feitas pelo empregador, sendo possivel a produc¢ao de prova em contrario acerca
dos dados ali contidos, a exemplo do tempo de duracao do vinculo, fun¢ao exercida,
dentre outros. Por isso, é bastante comum, em juizo, a produc¢io de prova documental,
prova pericial e, mormente, pela prova testemunhal, a fim de desconstituir os elementos
trazidos na mesma.

Por derradeiro, passa-se a tecer consideracoes a respeito do artigo 461 da CLT:

Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem
distin¢ao de sexo, etnia, nacionalidade ou idade. (Redacao dada pela Lei n° 13.467, de
2017)

§ 10 Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeicao técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo
de servico para o mesmo empregador nao seja superior a quatro anos e a diferenca de
tempo na funcdo nao seja superior a dois anos. (Redacao dada pela Lei n®
13.467, de 2017)

§ 20 Os dispositivos deste artigo nao prevalecerao quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa ou
de negociacao coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma de
homologacao ou registro em 6rgao publico. (Redacao dada pela Lei n® 13.467,
de 2017)

§ 30 No caso do § 20 deste artigo, as promocoes poderao ser feitas por merecimento e
por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria
profissional. (Redacao dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova funcao por motivo de deficiéncia fisica ou
mental atestada pelo 6rgao competente da Previdéncia Social nao servira de paradigma
para fins de equiparacao salarial. (Incluido pela Lei n° 5.798, de 31.8.1972)
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§ 50 A equiparacao salarial s6 sera possivel entre empregados contemporaneos no cargo
ou na funcao, ficando vedada a indicacao de paradigmas remotos, ainda que o paradigma
contemporaneo tenha obtido a vantagem em acao judicial propria. (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 60 No caso de comprovada discriminacdo por motivo de sexo ou etnia, o juizo
determinara, além do pagamento das diferencas salariais devidas, multa, em favor do
empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Este dispositivo traduz mais uma manifestagio da ideia contida no principio da primazia
da realidade, na medida em que, diante da identidade de funcbes no plano fatico,
havendo prestagdo de trabalho de igual valor, deve ser percebido o mesmo salario,
independente do nome dado ao cargo ocupado. Em outras palavras, é absolutamente
irrelevante a denominacao dada a funcdo pelo empregador. O importante é que, na
pratica, sejam desempenhadas as mesmas atividades tanto pelo equiparando - aquele
que pleiteia a equiparacdo salarial em juizo — e paradigma — aquele que serve de
referencial para a equiparacao[97].

Inclusive, este dispositivo também ja foi objeto de apreciacao pelo Tribunal Superior do
Trabalho, o qual indica seu entendimento acerca da matéria na Simula n©° 6, inciso III:

SUMULA N° 6 DO TST - QUADRO DE CARREIRA - HOMOLOGACAO -
EQUIPARACAO SALARIAL

[...]

III - A equiparacdo salarial s6 é possivel se o empregado e o paradigma exercerem a
mesma funcio, desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém,
ou nao, a mesma denominacao. (ex-OJ da SBDI-1 n° 328 - DJ 09.12.2003)

[...]

Nesse contexto, entio, resta evidenciado, da analise dos artigos 9°, 442, 443, 456 € 461
da CLT, que tais dispositivos reverenciam as ideias firmadas pelo principio da primazia
da realidade, sendo uma tentativa cravada em lei pelo legislador de minimizar a
fragilidade do obreiro frente ao empregador, o que, inclusive, referenda a possibilidade
e estimulo a sua aplicacao em casos de fraude ao regime de emprego.

4. CONCLUSAO

Diante do exposto, releva notar que a fraude ao regime de emprego mostra-se como
pratica intimamente intricada ao desenvolvimento das relagoes de trabalho no contexto
brasileiro de evolucao do seu modo de producao. Contudo, mostra-se como manobra
extremamente lesiva a valores constitucionais e, sobretudo, ao vetor axiologico, juridico
e interpretativo do Direito do Trabalho, calcado no principio tutelar e no principio da
primazia da realidade, que gozam de forca normativa.
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Nesse ponto, as ferramentas apresentadas nesse estudo, ja consolidadas pela doutrina e
jurisprudéncia, devem ser constantemente manejadas, a fim de avaliar a realidade da
prestacdo de servico em apreco, sobretudo no cenirio atual de flexibilizacoes
generalizadas e de pretensa “economia de bico” desenfreada, atentatérias das bases do
Direito do Trabalho.

Com tal postura, zela o operador do direito pela sistematicidade do ordenamento juridico
trabalhista, bem como da maxima efetividade aos preceitos constitucionais trazidos na
Constituicdo Federal, que evidenciam de forma cabal a necessidade de garantir o valor
social do trabalho e a dignidade do ser humano obreiro na concretiza¢iao de condigoes
para a existéncia de um trabalho decente (art. 1°, III e IV, 6° e 7° da Constituicao
Federal).
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RESUMO:

O presente artigo trata do estudo do principio da primazia da realidade dentro do ramo
do Direito do Trabalho, apresentando os fundamentos e as consequéncias praticas dessa
norma principioldgica trabalhista, a incidéncia dela tanto em favor do empregado quanto
do empregador, bem como a relagao do referido principio com a tutela da confianca e os
preceitos constituicionais da boa-fé objetiva e da igualdade substancial.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho. Realidade. Boa-fé. Confianca. Igualdade.
1 — Introducao

Historicamente, o empregado sempre esteve numa intensa e constante luta pela
conquista de direitos que se lhe apresentam coerentes com o sentimento juridico
inerente a esse grupo e contra os abusos praticados pelos empregadores.

O trabalho é para o operario sua fonte de recurso material, a origem de sua propriedade
e, por isso, o reflexo de sua propria personalidade. Dai a importancia do Direito do
Trabalho - como regulador de uma relacdo juridica (a de emprego) em que é
caracteristica a disparidade de poder entre as partes, até mesmo pelo significado aludido

do trabalho — e da luta pelo direito para os empregados.

O trabalhador figura na relacdo de emprego (em que o empregador se situa no pélo
passivo) como hipossuficiente, muitas vezes ndo tendo o poder habil para fazer
reivindicacoes e, quando as fizer, obter éxito. Isso porque essa relacao é, historicamente
e na maioria das vezes, de grande facilidade para o detentor do capital e da vaga de
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emprego (logicamente o empregador) e de dificil realizacao satisfatoria para aquele que
tem a pretensao de trabalhar. Se assim nao fosse, ndo existiriam preocupantes indices de
desemprego e de desigualdade social (o que se sabe nao é assim que ocorre).

Nesse contexto, o principio da primazia da realidade, assim como os demais principios
do Direito do Trabalho, se baseia na hipossuficéncia do trabalhador para garantir a esse
uma protegdo contra eventuais abusos por parte do empregador no que concerne as
divergéncias entre a prestacao de servicos e o que estd documentado (inclusive no
contrato!).

Esse principio ordena que os fatos devem prevalecer sobre os documentos, ou, em outras
palavras: por mais que haja um registro formal declarando determinada condicdo ou
situacao, esse deve ser desconsiderado mediante a constatacdo de inverossimilhanca
entre ele e as circunstancias faticas, conquanto tenha a assinatura ou confirmacao dos
sujeitos da relacao de emprego. Isso significa que, no Direito do Trabalho, os documentos
acessorios ao contrato de trabalho nao tém a natureza iuris et de iure.

Fundamenta-se o presente estudo na necessidade que surgiu de se dar novo
entendimento as relacoes juridicas a partir dos novos paradigmas introduzidos com o
ordenamento juridico atual (Constituicao Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002).

Abandonam-se, assim, o liberalismo e individualismo, comuns até recente data, e é
tomado como norte os valores constitucionais da boa-fé objetiva, solidariedade social,
dignidade humana e igualdade substancial em todas as rela¢des juridicas, ndo mais se
admitindo a lesao a interesses particulares ou publicos em decorréncia de abusos, seja
por comissao ou omissao, culpa ou dolo, cometidos nessas relacoes.

Além disso, o direito a uma relacdo empregaticia saudéavel é inerente ao contrato de
trabalho e pertence tanto ao empregado quanto ao empregador, surgindo desse contrato
deveres a ambos, e pelo qual operario e patrdo se comprometem a uma fidelidade e
cooperacao reciproca, baseada na confianca e tendo a boa-fé como um dos pilares
fundamentais. Nessa esteira de inteleccao preleciona Martins (2010, p. 95):

O empregado deve proceder com boa-fé, diligéncia, fidelidade, assiduidade,
colaboaracdao. Nao pode concorrer com o empregador. O empregador deve atuar com
boa-fé, observar as normas de seguranca e medicina do trabalho e nao discriminar.

Dessa maneira, objetiva-se a elucidacao da importancia do principio da primazia da
realidade para a incidéncia da boa-fé objetiva, tutela da confianca e igualdade substancial
na relacao de emprego (temas esses que serao abordados mais adiante). Demonstra-se
que as condicoes faticas (nao previstas no contrato ou nao documentadas) devem ser
encaradas como verdadeiras clausulas contratuais geradoras de direitos e limitacoes
tanto sob a 6tica do empregado como do empregador.

Ademais, é necessario demonstrar que o principio juridico-trabalhista em questao enseja
uma presuncao entre as partes de que aquilo que se suceder de fato é assumido como da
vontade de ambas, portanto de consequéncias presumiveis e assumidas, nao sendo licito
a nenhuma delas alegar mera culpa ou erro pela nao contraprestacao devida.
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Para tanto, buscou-se, na literatura do Direito do Trabalho, Direito Civil, Filosofia do
Direito e jurisprudéncia, a pesquisa para tratar das questoes relacionadas aos conceitos
bésicos necessarios ao entendimento do assunto; da ambiguidade de incidéncia do
principio da primazia da realidade (tanto em favor do empregador como do empregado);
dos fundamentos do principio; importancia; e consequéncias praticas desse.

2 - Da primazia da realidade no ordenamento juridico trabalhista

Tem fundamento, o principio da primazia da realidade, na desigualdade da relacao de
emprego, em que o empregador, na condicao de economicamente mais forte, impoe sua
vontade ao empregado; na hipossuficiéncia do empregado; e na natureza do contrato de
trabalho, que é de trato sucessivo - assim, ao passar do tempo, as atividades
empresariais, bem como os anseios humanos, tomam novas necessidades e formas de
organizacao e execucao. Todavia, pode-se dizer que tal principio tem como finalidade a
pessoa humana em sua dignidade; a promocao de igualdade no relacionamento entre
elas; o bem comum; a facilitacdo da boa-fé objetiva; e a tutela da confianca na relacéo
juridica empregaticia.

Na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pode-se observar a incidéncia do principio
da primazia da realidade em seu artigo 442, que diz: "Contrato individual de trabalho é
o acordo técito ou expresso, correspondente a relacao de emprego" (grifo nosso). Vé-se
nessa norma uma forte ligacao com o principio, uma vez que o Estatuto Consolidado nao
encara diferentemente o contrato celebrado tacitamente (presumidamente diante dos
fatos) daquele outro documentado ou registrado.

O referido principio no Direito do Trabalho também tem destaque no art. 9° da CLT, o
qual preceitua: "Serdao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo." (grifo nosso), bem como no artigo 461, que diz: "Sendo idéntica a funcao,
a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distin¢cdo de sexo, nacionalidade ou idade." Desses
depreende-se, respectivamente, que a verdade real se opera de pleno direito a partir da
constatacao de falsidade nas formas e que nao importa a denominac¢ao dada aos cargos,
mas a funcao exercida de fato.

Podem ser citadas como causa de divergéncias entre a realidade e os documentos na
relagdo de emprego: a ndo atualizagdo dos dados nos documentos acessorios ao contrato
de trabalho; o erro no momento em que se qualifica o trabalhador; a natureza dos
pagamentos ou da categorizacdo do contrato; ou a propria ma-fé por parte do
empregador, que, como ja explanado, detém maior poder sobre o subordinado.

De fato, sao inimeras as formas de protecao trazidas ao trabalhador pelo principio da
primazia da realidade no Direito do Trabalho, do qual podem surgir, dentre outras, as
seguintes consequéncias praticas:

a) Reconhecimento de vinculo empregaticio do operario quando esse presta servigos a
empresa em condicoes nas quais se configurem os requisitos de uma relacao de emprego,
pouco importando a forma contratuada. Nesse sentido:
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EMENTA: RELACAO DE EMPREGO x CONTRATO DE PARCERIA. EXISTENCIA DE
SUBORDINACAO JURIDICA CARACTERIZADORA DE RELACAO DE EMPREGO. Nio
basta nomear-se “contrato de parceria’ para se afastar uma auténtica relacdo de
emprego, maxime quando as provas dos autos evidenciam que a Reclamada exercia
sobre o obreiro poderes de direcdo, comando e controle, caracterizadores da
subordinacao juridica, que é o traco basilar da relacao empregaticia". (TRT 232 Regiao.
RO n.° 1260/99, Ac. TP n.° 3661/99, Relator Juiz Joao Carlos, julgado em 14 de
dezembro de 2002).

Verifca-se que no julgamento referido foi ignorada a nomeacao que se deu ao contrato,
primando pelas caracterisitcas reais do mesmo, que no caso sao de uma relacdo de
emprego, como bem entenderam os julgadores. Casos ndo incomuns também sao os do
trabalhador pessoa fisica exercendo atividade como pessoa juridica e o do contratado por
intermédio de outra empresa especializada na disponibilizacdo de mao de obra, mas que
de fato mantém vinculo empregaticio com a tomadora de servigos;

b) Reconhecimento de direitos trabalhistas, quando da prestacio de servico,
documentada erroneamente ou nao formalizada, sem a devida contraprestacao, ainda
que os documentos digam o contrario e que o vinculo empregaticio ja esteja reconhecido.

Nesse contexto, sao exemplos os casos de salario pago sob forma de natureza nao salarial
ou nao formalizada, qualificacdo da rescisao, gozo de férias e jornada de trabalho
irregulares, dentre outros;

¢) Inversao do Onus da prova e valorizacao da prova oral e testemunhal, quando os
documentos sao, a priori, inverossimeis. Nessa esteira:

EMENTA: HORAS EXTRAS — PROVA — Considerando-se que é do Reclamante o 6nus
da prova do labor em sobrejornada, alegado na inicial — CLT, artigo 818, quando o
empregador oferta controles de horario, que nao retratam a efetiva e real jornada de
trabalho do empregado, deve-se valorizar a prova oral do trabalhador, em detrimento da
prova testemunhal da empresa, que se limita a confirmar os controles invalidados. (TRT
152 R. — RO 014980/2000 — Rel. Juiz Luiz Antonio Lazarim — DOESP 28.01.2002, grifo
Nno0sso);

No acérdao ora citado, além da desconsideracdo do documento (no caso, o controle de
horéario), por ser de evidente inverossimilhanca, adotou-se como verdadeira a simples
alegacao oral do operario, encarregando o empregador com a prova em contrario, desde
que condizente com a realidade.

Como corolario desse principio, aquilo que ocorre no dia-a-dia da prestacao de servigos
de fato altera o contrato de trabalho gerando direitos e deveres concretos e imediatos
entre as partes.

Destarte, quando de um julgamento que envolva prestacao de servico, € natural que se
prime pela realidade em razao das circunstancias que conduzem a relacao de emprego.
Nesse espectro, Martins (2010, p. 65) lembra:



64

Muitas vezes, o empregado assina documentos sem saber o que esta assinando. Em sua
admissao, pode assinar todos os papéis possiveis, desde o contrato de trabalho até seu
pedido de demissdo, dai a possibilidade de serem feitas provas para contrariar os
documentos apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos na relacao
entre as partes.

3 - A caracteristica sinalagmaética do contrato de trabalho

E importante salientar que o contrato de trabalho é sinalagmético, portanto ambas as
partes do contrato assumem, de livre vontade, obrigacgoes, ou deveres, entre si, "com a
satisfacao de prestacoes reciprocas" (MARTINS, 2010, p. 95).

Dessa forma, a nao contraprestacao de uma das partes implica em lesdo a outra, ferindo
a igualdade substancial no contrato e, portanto, causando desequilibrio.

Percebe-se que o sinalagma no contrato de trabalho representa uma cooperacao entre
empregado e empregador. Nesse contexto, a primazia da realidade visa garantir que
essas contraprestacoes devidas, mas sem respaldo formal pelos diversos motivos
ensejadores de divergéncias explanados alhures, sejam reconhecidas e realizadas numa
relacao de emprego.

4 - Da boa-fé objetiva, solidariedade social e dignidade da pessoa humana no vinculo
empregaticio

De acordo com Schreiber (2005, p. 79), a boa-fé objetiva consiste num "principio geral
de cooperacdo e lealdade reciproca entre as partes" e representa "expressio da
solidariedade social no campo das relacoes privadas". Ela difere da boa-fé subjetiva,
conforme Farias & Rosenvald (2010, p. 80) no sentido que "a boa-fé objetiva é a boa-fé
de comportamento, enquanto a subjetiva é a boa-fé de conhecimento”, e, ainda, "deve
ser compreendida como estado (a subjetiva), enquanto a boa-fé objetiva deve ser
encarada como dever de conduta".

Assim, o principio da boa-fé objetiva é aquele que comanda o comportamento dos
sujeitos de uma relacdo juridica, ou, ainda, a forma como esses devem efetivamente agir
em decorréncia da relagdo. Além disso, complementa Schreiber (2005, p. 80):

Sob o ponto de vista dogmatico, tem-se, por toda parte, atribuido a boa-fé objetiva uma
triplice funcdo no sistema juridico, a saber: (i) a funcao de canone interpretativo dos
negocios juridicos; (ii) a funcao criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacao
principal; e (iii) a funcao restritiva do exercicio de direitos.

A CLT, em seu artigo 8°, paragrafo tnico, estatui que "O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais deste". Ja o direito comum, especialmente o Codigo Civil, em seu artigo
422, normatiza: "Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé."
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Disso, denota-se a plena incidéncia do principio da boa-fé no Direito do Trabalho.
Ademais esse é um valor constitucional e, por isso, obrigatoério e geral, servindo "como
regra interpretativa de todos os negocios juridicos" (FARIAS & ROSENVALD, 2010, p.
80).

Demonstra-se que a boa-fé se trata de valor constitucional, conforme dissertam Costa &
Gomes (2004), pois o texto da Carta Magna de 1988 estatui que a Republica Federativa
do Brasil se fundamenta na dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), tem como
objetivo "construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF), e visa "promover
o bem de todos" (art. 3°, IV, CF); além de se constituir num Estado Democratico de
Direito (art. 1°, CF). Conclui-se, entao, que tais fundamentos, objetivos e valores se
respaldam inequivocamente na boa-fé.

Na esfera dos valores constitucionais, de incidéncia geral e obrigatéria, também tém
destaque a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana.

Conforme doutrina de Schreiber (2005), os dois estdo intimamente ligados - a
solidariedade social corresponde ao novo modo de encarar a dignidade humana:
diferente de como se fazia até meados do século passado, quando essa era vista como
uma protecao da pessoa, individualmente considerada, em relagio ao Estado, hoje se vé
a necessidade de prote¢ao mutua entre os prorpios individuos, pois as mazelas sociais do
mundo contemporaneo fizeram com que o homem passasse a pensar no outro como
requisito do seu proprio bem e da sociedade como um todo.

No que concerne aos principios acima mencionados, e a relacao deles com o Direito do
Trabalho, é interessante lembrar que as condicoOes faticas, ainda que nao previstas no
contrato, se sucedem na medida em que os relacionamentos sociais se adaptam as
necessidades humanas e, ato continuo, a dignidade das pessoas.

Nesse sentido, sdo validas as alteragdes no contrato de trabalho, desde que atinjam
efetivamente um fim social e uma melhoria na vida de cada um dos envolvidos, direta ou
indiretamente, nessa nova forma de prestacao de servicos. Verbi gratia, quando patrao e
empregador consentem numa condicao de trabalho divergente do que fora acordado
anteriormente, devem ambos estar cientes dos limites aos quais essa condicao nova deva
respeitar, e dos deveres que surgem dessa nova realidade, pois pouco importara (se
cientes nao estiverem) quando da ocorréncia de abusos, cabendo a parte responsavel a
reparacao dos danos causados.

Vale dizer que: quando situacdes novas surgem - o que é comum no relacionamento
social, nao sendo diferente na relacao de emprego - a boa-fé tem fator preponderante na
interpretacao e aplicacao das normas existentes aos fatos novos.

Da mesma maneira, a partir do principio da boa-fé, deve haver consensualismo entre os
envolvidos na relacao juridica, sendo ilicita a vantagem por um deles que implique lesao
ao outro sob o pretexto da existéncia de um acordo pré-estabelecido e aceito por todos.
Por vezes, usando a referida interpretacao com base na boa-fé, tal acordo ou contrato
pode ter sua forma anulada diante dos fatos, para a concep¢ao de um novo, preservando-
se as vontades das partes com os devidos ajustes.
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Sobre o tema, a legislacao civil disciplina: "Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes." (CC, art. 187).

A finalidade desses principios nao é outra senao a dignidade da pessoa humana,
norteadora das relacoes juridicas e fundamento constitucional da Reptiblica Federativa
do Brasil, uma vez que o bem comum corresponde ao bem de cada um e vice-versa.

Nesse contexto, o principio da primazia da realidade assegura aos polos da relacao
juridica trabalhista a preservacao de um saudavel exercicio do trabalho, considerando a
natureza sucessiva do vinculo empregaticio e a diferenca de poder econémico entre as
partes, conquanto o empregado ou empregador consintam em renunciar aos beneficios
consequentes da boa-fé objetiva nas relacoes juridicas, o que configura numa nulidade
dessa rentincia em si (sem anular a vontade das partes e a as consequéncias da realidade
do contrato), justamente por ferir os principios legais e de interesses gerais.

5 - Da tutela da confianca

A confianca consiste no grau de seguranga que existe no consciente da pessoa. Ela tem
forte intimidade com a boa-fé no sentido que aquela afere o sentimento de expectativa
de éxito dessa. Dessa maneira, a confianga surge a partir da consciéncia da boa-fé,
subjetiva, e tem respaldo e ganha forc¢a na incidéncia juridica dessa — o que consiste na
boa-fé objetiva.

Conforme o conceito de confianca e sua ligacdo com a boa-fé, Menezes apud Schreiber
(20035, p. 86) explica:

Nas suas manifestacoes subjectiva e objectiva, a boa-fé esté ligada a confianca: a primeira
d4, desta, o momento essencial; a segunda confere-lhe a base juspositiva necessaria
quando, para tanto, falte uma disposicao legal especifica.

Dessa forma, a tutela da confianca adquire importancia especial na ruptura do
paradigma individualista vigente até pouco tempo, sendo aquela requisito essencial para
uma relacdo juridica solidaria e saudavel, pois incentiva um relacionamento livre de
inseguranca e mais apto a efetivar a dignidade da pessoa humana. Schreiber (2005, p.
88) ainda pondera:

O reconhecimento da necessidade de tutela da confianca desloca a atencao do direito,
que deixa de se centrar exclusivamente sobre a fonte das condutas para observar também
os efeitos faticos da sua adocao. (grifo nosso).

Nesse contexto, a primazia da realidade age tutelando a confianca na relacao de trabalho,
ao provocar no consciente do trabalhador e do empregador a sensacao de seguranca de
que ambos devem estar cientes de seus deveres no momento em que é acordada
determinada condicao, sob pena de reparacao pelo nao cumprimento desse dever. Além
de, principalmente, possibilitar a anulabilidade da forma em que siao concebidos os
acordos, contratos ou documentos que ocultam ou visam ocultar a realidade dos fatos,
aproveitando-se, em tais casos, as vontades das partes, e fazendo uma recategorizacao
desses negdcios juridicos.
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Portanto, aquele principio trabalhista é o respaldo juspositivado que a confianca tem na
relacao de emprego.

6 - Da igualdade substancial

Trata-se, a igualdade, de outro principio constitucional, presente desde o préambulo da
Lex Mater até seu fim, e que, portanto, deve ser obrigatoriamente atendida no ambito
das relagoes juridicas em geral. Ela se complementa junto as outras normas-valores no
intuito de promover a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana.

A Constituicao ordena que a igualdade nao apareca apenas como uma pretensao formal
nas normas juridicas, mas que seja efetivamente promovida, levando em consideracao
as desigualdades, para que, assim, essas normas se mantenham constitucionais. Deste
modo, para atender as exigéncias constitucionais, a igualdade deve ser substancial.

Todavia, a igualdade nao incide apenas sobre leis ou normas juridicas, mas entre os
particulares (MORAES, 2010). Portanto, todo contrato deve ser substancialmente igual
entre as partes, fazendo um "tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam" (MORAES, 2010, p. 36).

Na relacdo de emprego, diante da disparidade econdOmica entre empregado e
empregador, a igualdade substancial ganha relevante destaque, servindo como um
principio norteador desde o momento do acordo contratual, passando pela prestacao e
contraprestacdo dos servigos, até o momento da rescisao, considerando também os
terceiros envolvidos, a exemplo dos proprios colegas de trabalho, clientes e a sociedade
em geral.

Vé-se aqui que o valor principiologico da primazia da realidade, quando aplicado
razoavelmente, pode funcionar como o fiel da balanca na relacdo de emprego, pois
assegura que as desigualdades ou desproporcionalidades sejam sanadas por meio da
demonstracao de verossimilhanca nas alegacoes apresentadas pela parte insatisfeita,
ressucitando, assim, o carater sinalagmatico do contrato de trabalho.

7 - Da ambiguidade de incidéncia do principio da primazia da realidade

Em que pese a interpretacao histdrica, social e sistematica da primazia da realidade possa
levar ao entendimento de ser tal principio direcionado ao empregado, nao significa que,
em determinados casos, o empregador nao possa invoca-lo em seu favor. Isso porque nao
se deve cometer o exagero de dar a esse instituto de protecao uma prerrogativa exclusiva
do operario, deixando, assim, margem a possibilidade de injustas privacoes ao patrao.

Assim, conceder ao empregado uma maneira de obter vantagens desmerecidas, ao
impedir o uso da primazia da realidade em favor do empregador, seria ir de encontro ao
proprio principio trabalhista. Pelo que esse visa primar pela realidade das condicoes de
trabalho, sanando situacoes em que um dos sujetios da relacao de emprego se prejudique
por cumprir seu dever e nao obter as devidas contraprestacoes.
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Nao tem procedéncia o argumento daqueles que defendem a inaplicabilidade do
principio da primazia da realidade em favor do patrao devido a uma eventual lesdao ao
principio da condicdo mais benéfica ao trabalhador: Esse tltimo principio visa “proteger
situacOes pessoais mais vantajosas que se incorporaram ao patriménio do empregado,
por forca do proprio contrato de forma expressa ou tacita” (BARROS, 2009, p. 182).

Ora, se o empregado reclama do empregador sobre algo irreal, este nao pode ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer sob o pretexto de se aplicar a condi¢ao mais benéfica, uma vez
que essa condicao nunca existiu. Dessa forma, inexistindo determinada situacao alegada,
nada ha de ser incorporado ao patrimonio do empregado, e, portanto, a realidade se
sobrepde, nesse caso, em favor do empregador. Em outras palavras, nao hé de se falar
em condicdo (seja mais benéfica ou nao) daquilo que nao existe.

Por outro lado, se o trabalhador passa a exercer suas atividades em condi¢des menos
benéficas em relacdo aquelas pactuadas no contrato, (nesse caso!) é bem verdade que
nao é dada ao empregador a utilizacao do principio da primazia da realidade, uma vez
que uma outra condicao de fato existiu (quando seja, num momento anterior em que
houve o pacto entre as partes). Contudo, sendo aquela condicdo contratada
anteriormente mais benéfica, o principio a ser utilizado é o da protecao.

O que nao se pode olvidar é que existem situacoes em que o empregado litigue de ma-fé
- a exemplo do caso da folha de ponto que indica jornada de trabalho sobre-humana —
ou que, simplesmente, exista uma duvida, a principio gerada pela incompletude de
informacdes no contrato ou documento, e que, quando sanada a partir de uma anélise
dos fatos, enquadre o trabalhador numa situacdo que gere menos encargos ao
empregador — que é exemplo o caso do motorista que exerce sua funcao ndo apenas para
a parte contratante, mas para sua familia: deixando de ser empregado comum para se
enquadrar como doméstico, apesar de contrato em outro sentido.

Nesses casos sao comuns 0s erros materiais ou a incompletude das informacgoes, e nao
se pode dizer que alguma vez existiu condi¢do mais benéfica — aqui dando entendimento
de existéncia de condicOes trabalhistas aquelas previstas e contratadas entre os dois
polos da relagdo, pela livre vontade deles, o que, vale lembrar, pode acontecer
tacitamente.

Nesse sentido, existe precedente judicial, do qual destacamos:

EMENTA: PEDIDO DE HORAS EXTRAORDINARIAS. JORNADA DE TRABALHO
SOBRE-HUMANA DECLINADA NA EXORDIAL. NECESSIDADE DE APLICACAO DOS
PRINCIPIOS DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DA RAZOABILIDADE EM FAVOR DO
EMPREGADOR. Exageros processuais vém sendo cometidos indistintamente por
empregadores e empregados, razao por que o Julgador nao pode ser um servil intérprete
daletra da lei, mas deve ser capaz de aplicar a norma dentro de um contexto de realidade
e de razoabilidade. Recurso nao provido. (TRT-MT — RO-3184/99 — Rel. Nicanor Favero,
grifo nosso).

Ainda fazendo parte do acordao o seguinte trecho:
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Embora seja mais usual invocar tais principios para a protecao dos direitos do
trabalhador, nada impede que a aplicagdo de ambos os principios seja feito (sic) em favor
do empregador, como se deu nos caso (sic) destes autos .

Dessa forma, é certo dizer que se consubstancia deslealdade por parte do empregado o
fato desse pretender utilizar documento com informacoes irreais em seu beneficio, o que
da ensejo ao empregador invocar a primazia da realidade, se beneficiando desse valor do
Direito Trabalhista.

Vale dizer que o documento aqui referenciado néo é o contrato de trabalho - pois esse, se
mais benéfico ao empregado, deve ser considerado em detrimento de outros (inclusive
de leis!), além de tratar-se em si dos ajustes das proprias condicoes de trabalho, o que
nao ocorre somente no inicio da relacao de emprego, mas no dia-a-dia 8 medida em que
surgem as necessidades empresariais — e sim os documentos acessorios ao contrato,
exempli gratia, a folha de controle de frequéncia e de horarios.

E que o principio da primazia da realidade trata justamente da divergéncia entre os fatos
e os registros formais, correspondendo aqueles ao contrato feito sucessivamente com o
decorrer do tempo, que deve ser entendido como o pacto, o acordo, entre as partes para
a execucao do trabalho, sem se esquecer que ele pode ser tacito inclusive, e esses tltimos
aos documentos utilizados como registros dos fatos.

Portanto, a incidéncia do principio da primazia da realidade sobre os dois pélos da
relacdo de emprego apenas tende a reforcar a objetividade da boa fé e a tutela da
confianca entre eles, além de promover o carater sinalagmatico dessa relacao.

8 — Consideracgdes finais

Concluindo, o principio trabalhista em questao deve receber elevada importancia dentro
da tabua axiolégica do Direito do Trabalho, além de plena aplicacao, pois se figura como
um poderoso instrumento da boa-fé objetiva na relacao de emprego quando utilizado de
forma equilibrada junto a razoabilidade , o que possibilita, assim, a promoc¢ao de um
tratamento igualitario entre as partes - considerando as proporcoes de desigualdade - e
o efetivo alcance da finalidade social do trabalho.

Finalmente, a primazia da realidade no Direito Trabalhista alarga a confianca entre os
dois pdlos da relacao de emprego na medida em que assegura o reconhecimento das
obrigacoes e deveres devidos oriundos de uma condicdo informal ou falsa na sua
formalidade, além de relativizar o pacta sunt servanda - subordinando o contrato a
realidade e a boa-fé objetiva - e promover a igualdade na relacao entre operario e
empresa, levando sempre em consideracao que a finalidade de tudo é a dignidade da
pessoa humana, a partir da interpretacao razoavel dos fatos.
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RESUMO

7

O presente artigo objetiva demonstrar que o contrato de trabalho é constituido no
principio da primazia da realidade, a realidade dos fatos em detrimento das formas
contratuais, ainda, a relacao do referido principio com a tutela da confianca e os preceitos
constitucionais da boa-fé objetiva e da igualdade substancial, notadamente, a
contratacao do trabalhador auténomo, de forma exclusiva, com o advento da reforma
trabalhista.

Palavras-chave: Trabalhador autonomo,vinculo empregaticio, reforma trabalhista.
1. INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista acarretou diversas mudancas, seja no que concerne ao direito
material do trabalho, seja no ambito processual trabalhista.

As alteracoes foram tao significativas e impactantes que atingiu nao s6 a lei 5.452/43
(CLT) como, também, a legislacdo complementar, tais como as leis 6.019/74 (que dispoe
sobre o trabalho temporario), 8.036/90 (que dispée sobre o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico), e 8.212/91 (que dispoe sobre a organizacao da Seguridade Social).

Muitos dispositivos foram alterados e outros simplesmente revogados na sua
integralidade contrariando, inclusive, simulas e demais precedentes anteriormente
editados pelos Tribunais Trabalhistas.

De toda forma, ndo obstante alguns 6rgaos serem totalmente refratarios as modificacoes
que foram inseridas pela lei 13.467/17, acredita-se que as mesmas serdo devidamente
aplicadas.

A Reforma Trabalhista inseriu um novo artigo a CLT para tratar do trabalhador
autonomo (art. 442-B da CLT), estabelecendo que o contratopossa ser firmado com
exclusividade. Esta alteracao faz com que o principio da primazia da realidade ganhe
importancia, para que fraudes sejam evitadas.

2. 0 TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO

A Lei13.467 de 13 de julho de 2017 - a denominada Reforma Trabalhista - surgiu em um
momento de grande instabilidade politica no pais e de expressivo dissenso entre os
Poderes Legislativo e Judiciario. Sua aprovacao foi célere e nao foi precedida de debates
e revisOes que geralmente ocorrem em reformas legislativas desse porte.
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A contratacao de autonomo tratada no Artigo 442-B da CLT é um desses assuntos
controversos, haja vista o trabalho ser um dos direitos sociais garantidos pela
Constituicdo Federal Brasileira (Art. 6°) e a Justica Trabalhista zela para que contratos
de prestacao de servico ou realizados através das chamadas PJs (pessoas juridicas) nao
mascarem verdadeiras relacoes empregaticias retirando dos trabalhadores direitos
relevantes como FGTS, INSS, férias, 13° salario, dentre outros.

Diz a lei que: " A contratacao do autonomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de
empregado."

Assim, um profissional podera prestar servicos de forma continua e para uma tnica
empresa sem que isso seja caracterizado como vinculo empregaticio.

As criticas diante desta nova regulamentacao fundamentam-se no fato de que o
denominado "auténomo exclusivo" permite a ocorréncia da "Pejotizacao". Este termo
refere-se a uma pratica contraria a Lei, quando empresas visando diminuir gastos com
encargos trabalhistas, orientam funcionéarios (pessoas fisicas) a constituirem uma pessoa
juridica, estabelecem um novo contrato de trabalho e descaracterizam a relacdo de
emprego.

O trabalhador auténomo é aquele que exerce sua atividade profissionalpor contra
propria e com assuncao dos proprios riscos. E ele quem define quando, onde e de que
forma ira desenvolver suas atividades.

A Relacdo desse trabalhador com o tomador de servicos é de natureza civil e nao
trabalhista, pois nesta relacdo ndo esta presente o principal requisito da relacdo de
emprego, qual seja, a subordinacao juridica.

O trabalhador empregado se sujeita ao poder de direcdo do empregador e deve aguardar
e seguir suas ordens na prestacdo de servicos, sendo, portanto, um trabalhador
subordinado.

Percebe-se aqui que a intencao do legislador foi deixar clara a possibilidade de existéncia
de trabalho auténomo com exclusividade, o que nao era bem aceito pela jurisprudéncia
trabalhista.

Essa nova previsao legal teve por objetivo derrubar o forte posicionamento da Justica do
Trabalho que normalmente atribui vinculo empregaticio aquele trabalhador que presta
servicos a uma Unica empresa, subentendendo, apenas com base nesse fato, a
subordinacao juridica propria do vinculo de emprego.

Na verdade a lei nao trouxe uma novidade, apenas procurou deixar claro que seria
possivel um trabalhador autonomo dedicar-se com exclusividade a uma empresa sem
que isso signifique necessariamente a subordinacao propria do trabalhador empregado.

No entanto, ha que se ressaltar que, se além da dedicacao exclusiva, o trabalho desse
profissional também ¢é controlado pela empresa tal qual o trabalho dos demais
empregados, restara descaracterizada a autonomia, configurando-se o vinculo de
emprego.
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Percebe-se que com a reforma trabalhista o grande traco distintivo entre o autonomo e o
empregado serd a existéncia ou nao de trabalho subordinado.

A contratagao do trabalhador auténomo, com ou sem exclusividade (MP 808 proibe a
exclusividade), de forma continua ou nao, ndo caracteriza vinculo empregaticio,
afastando, em consequéncia, a qualidade de empregado do contratado (art. 442-B da
CLT). Nessa perspectiva, o autbnomo € equiparado a pessoa juridica, forma pensada
exatamente para descaracterizar o vinculo empregaticio e isentar o contratante das
responsabilidades de natureza trabalhista. Neste tema houve acordo no Senado no
sentido de edicdo de medida provisoria propondo nova redacdo. A norma tal como
aprovada deve dar lugar a muita discussao na Justica do Trabalho.

Tal dispositivo contraria frontalmente a CLT, pois auténomo significa todo aquele que
exerce sua profissao por sua propria conta, sem vinculo empregaticio, sem subordinacao,
sem jornada de trabalho, sem habitualidade e no local que melhor lhe aprouver; razao
pela qual a pretensao de criar a figura do "auténomo exclusivo", contraria a propria razao
de ser da atividade autonoma.

A MP 808 proibe a "contratacao" de autonomo com "exclusividade", mas explicita que
prestar servicos a apenas um tomador nao caracteriza a qualidade de empregado (art.
442-B, §§ 1° e 2°).

Ou seja, proibe o contrato exclusivo, mas nao impede que o autbnomo preste servicos
apenas para um tomador, e sem vinculo empregaticio. Além disso, prevé que o motorista,
o representante comercial, corretores de imoéveis, parceiros, e trabalhadores de outras
categorias profissionais, regulados por leis especificas relacionadas a atividades
compativeis com o contrato autonomo, também poderdo ser contratados como
autonomos, sem vinculo empregaticio (art. 442-B, § 5°).

Se existir subordinacao juridica, ou seja, se houver poder de comando do empregador
em relacdo a atividade desenvolvida pelo trabalhador, ai, sim, deve ser reconhecido o
vinculo empregaticio.

3. BUSCA DA REALIDADE DOS FATOS - PRIMAZIA DA REALIDADE

O Principio da Primazia da Realidade se aplica a ambas as partes do contrato de trabalho.
O principio da primazia da realidade enfatiza a realidade dos fatos e nao o que esta
formalizado no contrato de trabalho, ou seja, o que esta escrito. Desta forma, os termos
transcritos no contrato podem ser uma simples fraude ou um equivoco de como se
realizaria a atividade.

Nestas situacgoes, é feita uma analise sobre o que estava acordado e o que de fato
aconteceu no ambiente de trabalho, para identificar possiveis divergéncias. Caso
diferencas sejam encontradas, a lei prevé que o ocorrido deve imperar sobre o que estava
documentado, principalmente quando o objetivo é proteger o empregado de um provavel
abuso por parte da empresa.

Nestes casos, 0 que esta registrado em papel, mesmo que um contrato assinado deixa de
ter valor se for constatado que a realidade concreta foi oposta.
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Dessa maneira, objetiva-se a elucidacao da importancia do principio da primazia da
realidade para a incidéncia da boa-fé objetiva, tutela da confianca e igualdade substancial
narelacao de emprego. Demonstra-se que as condigoes faticas (nao previstas no contrato
ou nao documentadas) devem ser encaradas como verdadeiras clausulas contratuais
geradoras de direitos e limitacGes tanto sob a dtica do empregado como do empregador.

Ademais, é necessario demonstrar que o principio juridico-trabalhista em questao enseja
uma presuncao entre as partes de que aquilo que se suceder de fato é assumido como da
vontade de ambas, portanto de consequéncias presumiveis e assumidas, nao sendo licito
a nenhuma delas alegar mera culpa ou erro pela nao contraprestacao devida.

De acordo com Volia Bomfim Cassar, o principio da boa-fé pressupoe que todos devem
comporta-se de acordo com um padrao ético, moral, de confianca e lealdade que se
supera de um homem comum. Como consequéncia disso, as partes contratantes devem
se comportar de forma adequada, mesmo que isto nao esteja previsto expressamente na
lei ou no contrato. E uma espécie do género "norma de conduta", pois determina como
as partes devem agir.

Pla Rodriguez declara que para utilizacdo do principio da primazia da realidade, em
primeiro lugar exige-se boa-fé. A realidade reflete sempre e necessariamente a verdade.
Afirmar invariavelmente o império da realidade equivale a render tributo ao principio da
boa-fé, que inspira e sustenta toda ordem juridica, como uma exigéncia indispensavel da
propria ideia de justica.

Para o autor, este principio abrange ambas as partes do contrato, e ndo apenas uma delas,
além disto, este principio deve ser levado em conta para aplicacao de todos os direitos e
obrigacoes que as partes adquirem como consciéncia do contrato de trabalho.

Em sintese, pode-se dizer que o principio da primazia da realidade tem como finalidade
a pessoa humana em sua dignidade, a promogao de igualdade no relacionamento entre
as partes, o bem comum, a facilitacdo da boa-fé objetiva e a tutela da confianca na relacao
juridica empregaticia.

Conforme entendimento de Mauricio Godinho Delgado pode ser considerado um
poderoso instrumento para a pesquisa e encontro da verdade real em uma situacdo
litigiosa, reduzindo possiveis fraudes contra a legislacao trabalhistas e tutelando a
confianca na relacao do emprego.

Por derradeiro, o principio da primazia da realidade possui como fundamento o principio
da protecao, o qual € o pilar que sustenta o proprio Direito do Trabalho. Tal conclusao
ressalte-se, esta completamente desvinculada do fato de ser ou nao o principio da
primazia da realidade um principio autbnomo ou apenas uma extensao do principio-
mater da protecao. Deveras, o ultimo deve ser concebido como fundamento do primeiro
haja vista que, recai sobre o empregador o 6nus de documentar a relacdo de emprego,
em decorréncia de sua superioridade em relacao ao empregado. No entanto, esta é uma
situacdo em que os envolvidos - empregador e empregado - possuem interesses
diametralmente opostos, nao sendo incomum que aquele que possui condi¢des de omitir
documentos ou alterar dados que lhe sao desfavoraveis - o empregador, que goza de
posicao privilegiada no vinculo empregaticio, faga-o, almejando maior lucratividade.
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Nesse contexto, indiscutivelmente necessita o empregado de uma tutela nitidamente
protecionista da legislacdo trabalhista. Ou seja, configura-se a hipdtese em que o
principio da primazia da realidade protege o empregado especificamente da
possibilidade de sonegacdo ou adulteracdo dos documentos referentes a relacdo de
emprego, pois podera fazer prova da realidade, por qualquer meio idoneo admitido em
Direito.

CONCLUSAO

O contrato de trabalho é constituido no principio da primazia da realidade, a realidade
dos fatos em detrimento das formas contratuais.

Logo, estando presentes os requisitos caracterizadores das figuras do empregador e do
empregado, consoante previsto, respectivamente, nos artigos 2° e 3° da CLT,
configurado esta o vinculo empregaticio independentemente do rétulo que se atribua a
esta relacao juridica.

Nao se pode olvidar que autonomo é aquele que trabalha para si e aufere para si os
rendimentos do seu trabalho, desenvolvendo-o com profissionalidade, atuando por
conta prépria e assumindo os riscos da sua atividade. Assim sendo, nao basta 'tachar' o
trabalhador de autdnomo, sendo necesséario, antes de tudo, que a ele seja conferida plena
autonomia.
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