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Resumo

Nos ultimos meses, tém sido veiculadas noticias a respeito de possivel “desobediéncia” de
magistrados do trabalho e até do Tribunal Superior do Trabalho (ou de alguns de seus ministros) as
decisdes do Supremo Tribunal Federal que analisam o reconhecimento de relacdo de emprego em

Texto integral

Nos Ultimos meses, tém sido veiculadas noticias a respeito de possivel “desobediéncia” de
magistrados do trabalho e até do Tribunal Superior do Trabalho (ou de alguns de seus ministros) as
decisdes do Supremo Tribunal Federal que analisam o reconhecimento de relagdo de emprego em
situacBes de terceirizacdo ou de trabalho realizado por intermédio das denominadas “plataformas
digitais”, o que provocaria — e até mesmo estimularia — a inseguranca juridica. No sistema
Judiciario brasileiro, cada 6rgao possui competéncia propria e atua nos estritos limites fixados na
Constituicdo ou leis editadas pelo Poder Legislativo. Divulgacdo — Assim, os tribunais de segundo
grau, como os Tribunais Regionais do Trabalho, possuem competéncia recursal para definir os fatos
da causa. Nesse mister, sdo soberanos! Os tribunais superiores sdo competentes para definir a
interpretacdo, em definitivo, da legislacéo infraconstitucional. No caso do TST, cabe-lhe dar a dltima
palavra sobre a lei ordinéria trabalhista. Nesse mister, € soberano! Ao Supremo Tribunal Federal, por
sua vez, incumbe a tarefa de interpretar a Constituicdo da Republica. Nesse mister, € soberano!
Portanto, na definicAo dos fatos, a Ultima palavra cabe ao TRT, na interpretacdo da lei
infraconstitucional trabalhista, ao TST, e, em matéria constitucional, ao STF. Nas ac¢fes judiciais em
gue se postula o reconhecimento de vinculo empregaticio, o autor afirma haver prestado servico em
prol de outra pessoa, natural ou juridica, de forma pessoal, subordinada, ndo eventual e
remunerada. Esses fatos sao suficientes para que se obtenha, de inicio, a resposta afirmativa quanto
a competéncia material conferida pelo artigo 114, I, da Constituicdo, e nada ha de diferente em
funcéo da atividade econdmica (comércio, industria, rural, servigos, etc.). O que se tem no processo,
até entdo, é a narrativa de fatos que vinculam dois sujeitos de direito aos quais se reconhece a
possibilidade juridica de demandar e serem demandados (Banco Xis, Padaria Y, Fulano, etc.) e
definidora da competéncia, fixada em funcdo dos “elementos da acdo”. [1] O mesmo acontece com
determinadas empresas cujas atividades sdo marcadas pelo uso intensivo da tecnologia,
popularmente conhecidas como “plataformas digitais”, pois ninguém h& de imaginar que constituam
abstracBes ou existam apenas “nas nuvens”. Ao contrdrio, pertencem a pessoas (naturais ou
juridicas), realizam negécios, geram lucros, movimentam a economia e necessitam do esforco
humano para que possam existir. Alguém imagina, por exemplo, que ndo dependam de pessoas ou
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de outras empresas? Como desempenhar 0 seu negdcio sem energia, manutencao das maquinas e
dos sitios da internet, ou sem 0s veiculos que transportam pessoas ou mercadorias? Por isso, ndo
sdo apartadas da realidade existencial. A atividade empresarial, regular e legalmente desenvolvida,
nao as torna imunes a jurisdicdo trabalhista, no que toca aos conflitos resultantes das pessoas que
se dizem trabalhadoras a seu servigco (ainda que ndo empregadas — artigo 114, I, CF), tal como
ocorre com as consumidoras, também sujeitas a jurisdicao prépria. Para solucionar a controvérsia
estabelecida a partir da peticdo inicial e defesa, o0 magistrado avaliard o quanto se apurou na prova e
verificard a correspondéncia com a legislacdo vigente, higida e constitucionalmente integra. Se a
correspondéncia existir com a condicdo de empregado (artigo 3°, CLT), reconhecera os direitos
previstos na legislacéo aplicavel; se autbnomo, outra lei incidira; se ausente, rejeitara a pretensao. O
direito material ndo define a competéncia. Assim o disse o Pleno do STF, em antigo (mas sempre
atual) acordao (Conflito de Competéncia n® 6959, em 23/05/1990, rel. Min. Sepulveda Pertence),
baseado em deducdo extremamente simples: Para saber se a lide decorre da relagdo de trabalho
ndo tenho como decisivo, data venia , que a sua composic¢do judicial penda ou ndo de solugéo de
temas juridicos de direito comum, e ndo, especificamente, de direito do trabalho. O fundamental é
gue a relacao juridica alegada como suporte do pedido esteja vinculada, como o efeito a sua causa a
relacdo empregaticia .... Em outro Conflito de Competéncia (n® 7950, rel. Min. Marco Aurélio, em
14/09/2016), reconheceu a definicdo da competéncia a partir da causa de pedir: COMPETENCIA —
CONFLITO. Envolvendo o conflito de competéncia o Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal de
Justica, incumbe ao Supremo aprecia-lo. CONFLITO DE COMPETENCIA — JUSTICA COMUM
VERSUS JUSTICA DO TRABALHO. A definicdo da competéncia decorre da acdo ajuizada. Tendo
como causa de pedir relacdo juridica regida pela Consolidagédo das Leis do Trabalho e pleito de
reconhecimento do direito a verbas nela previstas, cabe a Justica do Trabalho julga-la. Por sua vez,
a controvérsia que originou o Tema 725 de Repercussdo Geral girou em torno da validade da
terceirizacdo de servigos, no contexto entre atividades fim e meio. O Supremo nao legitimou a
fraude. Ao contrario, afirmou que pode haver contratacdo de empresa para executar, interna ou
externamente, etapas do processo produtivo, sem que isso constitua ilicitude: E licita a terceirizacao
de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econbmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obrigacdes previdenciarias, na forma do
art. 31 da Lei 8.212/1993. Nao tratou de competéncia ou inconstitucionalidade dos artigos 3° e 9° da
CLT. Entre outros, foram mencionados fundamentos relacionados aos principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, as mudangas dos modelos econ6micos, & 42 Revolucao
Industrial, a subordinacdo estrutural e as modificagbes introduzidas na Lei n° 6.019/1974. Lado
outro, a possibilidade do descortino da realidade pelo magistrado do trabalho, em detrimento do
arcabouco formal ou aparente, foi reconhecida diversas vezes pelo STF. Cito: a) ADC 48, rel. Min.
Luis Roberto Barroso, Pleno, em 15/04/2020: afirmada a constitucionalidade da Lei n® 11.442/2007
(transportador autbnomo de cargas), mas sem afastar a condicdo de empregado, se presentes 0s
requisitos legais: Sendo assim, se estiverem presentes o0s elementos do vinculo trabalhista, ndo
incide a Lei. b) ARE 1397478, rel. Min. Gilmar Mendes, em 10/11/2022, em que se manteve decisdo
gue reconheceu relacdo de emprego com base na prova: No caso dos autos, o Tribunal a quo , com
fundamento nas provas dos autos, se restringiu ao reconhecimento de vinculo empregaticio direto
entre o Banco recorrente e o recorrido, por entender presente o requisito da subordinacéo juridica na
relacéo juridica estabelecida entre as partes (art. 3° da CLT). (...) Como se pode observar, 0 acordao
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recorrido ndo tratou especificamente da validade de eventual terceirizacdo de mao de obra, mas, tdo
somente, da caracterizacdo de vinculo trabalhista direto entre o recorrido e o0 Banco BMG. Dessa
forma, conclui-se inaplicavel o precedente firmado no julgamento do Tema 725 da repercussao
geral, de modo que divergir do entendimento firmado pelo Tribunal de origem demandaria o reexame
do acervo fatico-probatdrio, providéncia inviavel no ambito do recurso extraordinario. Outros
precedentes citados: ARE 1349118 AgR, Rel(a) Min(a): Rosa Weber, 12 T. , em 06/12/2021, e ARE
1280609 AgR, Rel. Min.: Edson Fachin, 22 T. , em 24/02/2021; c) ADI 5625, Min. Edson Fachin, red.
p/ac. Min. Nunes Marques, Pleno, em 28/10/2021: afirmou-se a constitucionalidade de dispositivos
da Lei n°® 13.352/2016 (lei do “saldao-parceiro”) e ser possivel reconhecer vinculo de emprego, se
estiverem presentes os elementos do art. 3° da CLT: A higidez do contrato € condicionada a
conformidade com os fatos, de modo que € nulo instrumento com elementos caracterizadores de
relacdo de emprego. 3. Estando presentes elementos que sinalizam vinculo empregaticio, este
devera ser reconhecido pelo Poder Publico, com todas as consequéncias legais decorrentes,
previstas especialmente na Consolidacdo da Leis do Trabalho. 4. Pedido julgado improcedente. O
relator, ministro Edson Fachin, e a Min(a). Rosa Weber reconheciam a inconstitucionalidade da lei,
mas prevaleceu o voto do Min. Nunes Marques em sentido oposto, sem afastar a possibilidade de
fraude: Mas nao se pode negar a possibilidade de que, na pratica, o contrato de parceria, objeto da
lei atacada, venha a ser utilizado, vez por outra, como tentativa de dissimular um ajuste que
verdadeiramente tenha natureza empregaticia. Essa inegavel possibilidade, no entanto, ndo
demanda a declaracdo de inconstitucionalidade, resolvendo-se pelo jogo comum das acdes e
recursos trabalhistas. (...) Contratos de parceria que em verdade dissimulem vinculos empregaticios
serdo nulos, a luz do principio da primazia da realidade, consagrado no art. 9° da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Nessas situacdes, o vinculo empregaticio sera reconhecido in concreto pelas
autoridades publicas, com todas as consequéncias legais dai resultantes. O fundamento da
prevaléncia da realidade também esta presente nos votos dos demais Ministros. Transcrevo alguns:
— Alexandre de Moraes: Obviamente, também os novos arranjos de contrato devem submeter-se ao
regime constitucional, em compatibilidade com as garantias sociais fundamentais, para que nao
sejam invocados formalmente com o objetivo de fraudar uma efetiva relagdo de emprego ... (...) De
toda forma, a Lei 13.352/2016 néo exclui a possibilidade de reconhecimento da relacdo de emprego
quanto a pessoa do profissional-parceiro, quando verificada a presenca dos pressupostos que
ensejam a sua caracterizagdo, independentemente da sua configuracdo formal como contrato de
parceria. Além de a prépria legislacdo impugnada prever a possibilidade de reconhecimento do
vinculo empregaticio entre a pessoa juridica do saldo-parceiro e o profissional-parceiro (...),
prevalece em matéria trabalhista, independentemente de referidas previsdes legais, o principio da
primazia da realidade, surgindo impositiva a constatacdo da existéncia de relacdo de emprego
sempre que as circunstancias faticas evidenciarem a presenca de subordinacdo, alteridade,
pessoalidade, onerosidade e nao eventualidade. — Luis Roberto Barroso: ... — € que, evidentemente,
0 contrato de parceria tem que ser real. Se se chamar de contrato de parceria alguém que esta numa
relacdo de emprego, com subordinacao, horario para cumprir e outras obrigagdes tipicas do contrato
trabalhista, ai é vinculo de trabalho e se estaria fraudando... (...) Eu ndo vejo problema nessa
norma, evidentemente, desde que ela seja interpretada no sentido de que, se estiverem presentes
0s requisitos do contrato de trabalho tipico, como horéario de trabalho e outras obrigacfes, a parceria
seria uma fraude e, evidentemente, nés ndo chancelariamos uma fraude. (...) ... estou aderindo a
conclusdo do eminente Ministro Nunes Marques, com a observacdo de que estou validando o
contrato de parceria, se for parceria mesmo; se for um contrato de emprego disfarcado, deve-se
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reconhecer a relacdo de emprego. — Carmen LUcia: ... em caso de fraude ou de uma maquiagem de
um contrato de trabalho no lugar de um contrato de parceria desse saldo-parceiro, as portas do
Poder Judiciario continuam abertas e, portanto, ndo prevalecera qualquer fraude aos direitos
trabalhistas... (...) A lei impugnada n&o impede, ainda, seja o contrato de trabalho reconhecido, se
verificados os requisitos do art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho: (...) Assim, eventuais
fraudes e simulacdes de contratos de parceria podem ser levadas ao Poder Judiciario. — Ricardo
Lewandowski: Verifico, ademais, que a propria Lei 13.352/2016 abriga salvaguardas que buscam
evitar o desvirtuamento do contrato de parceria, sem prejuizo, de resto, de submeter-se eventual
relacdo de trabalho — que se caracteriza pela habitualidade, pessoalidade, subordinacdo e
percepcdo de salario — as regras e, por consequéncia as san¢gbes da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. — Gilmar Mendes: Registro, ainda, que o contrato de parceria ndo é excludente do vinculo
de emprego, de modo que este podera ser reconhecido, caso estejam presentes 0s seus requisitos
legais, como alteridade, pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e onerosidade, nos termos do
art. 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho e do art. 1°-C da Lei no 12.592/2012, na redagéo
conferida pela Lei 13.352/2016. — Luiz Fux: Quarto, o art. 1°-C, caput , da Lei impugnada, estabelece
a salvaguarda do trabalhador nos casos de burla a legislacéo trabalhista (preocupacédo exarada pela
requerente na peticao inicial). Nesses casos, o vinculo empregaticio sera reconhecido. (...) Ademais,
o legislador ainda foi suficientemente cauteloso, porquanto apresentou de anteméao — as garantias ao
trabalhador ja elencadas, tais como: (i) a previsdo de vinculo empregaticio em caso de burla a
legislacdo trabalhista aplicdvel (art. 1°-C). De forma unénime, admitiu-se a possibilidade de
reconhecimento do vinculo empregaticio, a partir da andlise dos fatos ocorridos no caso concreto; d)
ADI 5322, Min. Alexandre de Moraes, Pleno, em 03/07/2023: apreciada a constitucionalidade de
dispositivos da Lei n°® 13.103/2015, entre eles os 88 3° e 4° (permitem a existéncia de relacédo de
trabalho autbnoma do motorista): Entendo, nesse sentido, que as normas impugnadas apenas
previram a figura de um trabalho auténomo ... (...) Portanto, ndo ha inconstitucionalidade na norma
que prevé, de modo geral e abstrato, a auséncia da relacdo de emprego de determinada atividade
econbmica. O principio da primazia da realidade, usado como argumento para fundamentar o pedido
da inicial, poderia ser utilizado em hipotese no caso concreto, para caracterizar uma situagao diversa
da prevista em lei. O principio da Primazia da Realidade foi igualmente citado pelo ministro Nunes
Marques: Com efeito, a relacdo de emprego decorre da presenca de seus elementos
caracterizadores. Antes de tudo, deriva dos fatos, a luz do principio da primazia da realidade. O STF
reconheceu a possibilidade de o legislador prever, de modo geral e abstrato, a auséncia da relagcéao
de emprego em determinada relacao juridica, mas sem impedir o juiz de afirma-la presente, quando
a realidade demonstrar a presenca dos elementos do art. 3° da CLT (técnica de distincdo). Esses
precedentes vinculam os magistrados de todas as instancias, inclusive o STF (efeitos vertical e
horizontal). Portanto, decisdes que reconhecem relacdo de emprego com base no que a prova
indicou haver ocorrido, inclusive fraude na contratacdo, encontram respaldo na jurisprudéncia
uniforme, integra, estavel e coerente do STF (artigo 926, CPC). E assim caminha a realidade! [1]
CINTRA, Antbnio Carlos Aradjo de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo . 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 241.
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