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RESUMO

Alteracdes legislativas recentes criaram novas figuras con-
tratuais de trabalho, inclusive para ampliar as hipéteses de
contratacdo sem a caracterizagdo de vinculo de emprego. Ape-
sar da nomenclatura que se atribua ao contrato celebrado, os
casos concretos ainda demandar&o a analise das caracteristicas
da relacdo juridica a luz de principios especificos do Direito
do Trabalho, como o da protecéo e o do contrato realidade.
Presentes os requisitos gerais da relacdo de emprego, nos
termos do artigo 442 da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
0 nome dado ao contrato ndo afastara a incidéncia da legisla-
cdo trabalhista consolidada, como se verificara neste artigo.
Também se estudara a possibilidade de acesso ao Judiciario
Trabalhista por trabalhadores ndo empregados para a tutela
de direitos previstos na legislagdo comum ou proépria do tipo
contratual utilizado, pelo exercicio da competéncia material
especifica ditada pelo artigo 114, inciso I, da Constituicdo
Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Relacgéo de Trabalho; Vinculo de Em-
prego; Principio da Protecdo; Reforma Trabalhista; Competéncia.

INTRODUCAO
O argumento de que a rigidez da legislagéo trabalhista impede a

abertura de novos postos de trabalho tem sido utilizado com bastante fre-
guéncia para justificar a criacdo de novas modalidades de contratacdo de
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trabalhadores, inclusive sem a caracterizagdo de vinculo de emprego. A Lei
n®12.592/2012, atualizada pela Lei n°® 13.352/2016, e a Lei n®12.551/2011
japreviam, respectivamente, as figuras do profissional parceiro e do teletra-
balhador, com contornos de flexibilizacdo legislativa. A Lein® 13.467/2017,
gue promoveu a chamada Reforma Trabalhista, ampliou esse rol, ao criar as
figuras do trabalho intermitente e do trabalho autbnomo exclusivo, aquele sem
a exigéncia da habitualidade na prestacéo de servigos e este para evidenciar
que a exclusividade ndo é requisito da relagdo de emprego.

As mudancas legislativas em referéncia devem ser analisadas
pelo prisma dos principios que regem o Direito do Trabalho. Em alguns
casos, como o do trabalho auténomo exclusivo, o que se verifica é que
nado trouxeram alteracdes significativas para a aplicacdo do ordenamento
juridico vigente. As situac@es com as quais a Justica do Trabalho depara-se
cotidianamente continuardo a demandar a detida apreciagdo do conjunto
de provas, para se verificar a presenca dos requisitos caracterizadores da
relacdo de emprego, nos termos do artigo 442 da Consolidagéo das Leis
do Trabalho (CLT), pela aplicagédo do principio do contrato realidade. Em
outros pontos, contudo, a mudanca na legislacao foi significativa, como
no caso do contrato de trabalho intermitente, o0 que tornara necessaria in-
clusive a apreciacdo da constitucionalidade do preceito de lei que instituiu
a nova figura contratual.

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, ja havia alterado a reda-
cdo do artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, ao inserir em seu texto
0 inciso |, entre outros. Ampliou a competéncia material trabalhista para
alcangar os conflitos decorrentes dos contratos de trabalho que se situam
nas areas limitrofes da relacdo de emprego e, como ja se destacou em estudo
anterior (ADORNO JUNIOR, 2012, p. 126):

[...] ndo se deve entender que a intengdo do legislador foi
trazer para a Justica do Trabalho todos os conflitos oriundos
das relacdes de trabalho em sentido amplo. Também néo
deve ser entendido, de forma diametralmente oposta, que
nada mudou quanto a competéncia material, no tema das
relacdes de trabalho com a edigdo dessa nova regra cons-
titucional. Muitos dos conflitos individuais decorrentes
de relagdes de trabalho que antes dependiam de lei espe-
cifica para a solugdo pela Justica do Trabalho passaram a
compor, de plano, sua esfera de atuacdo jurisdicional, com
a edicdo da Emenda Constitucional n> 45/2004. Buscar
parametros seguros para que se delimite a extensdo dessa
nova competéncia material da Justica do Trabalho, porém,
ndo é tarefa simples. [...]
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Mesmo que ndo haja o vinculo de emprego na relacdo juridica de
direito material, a Justica do Trabalho sera competente para processar e
julgar o dissidio individual, especialmente para declarar o débito de titulos
préprios da figura contratada @ margem da legislacdo trabalhista consolida-
da. Identificar os contratos que poderdo compor essa esfera de competéncia
ampliada demandara maior sensibilidade do magistrado, para o que podera
se valer do instituto da parassubordinagdo, muito utilizado no direito italiano,
como se demonstraré neste estudo.

2. RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO

A relacdo de trabalho é género da relacdo de emprego, pois 0 em-
pregado é apenas um dos muitos tipos de trabalhadores e a diferenciagédo
pode ser feita, sobretudo, pela presenca da subordinacdo na execugdo dos
servigos (RUSSOMANO, 1991). A relacdo de trabalho € mais ampla, pois
compreende os servicos realizados individualmente ou por empresas, mas
apenas os executantes daqueles primeiros podem demandar perante a Justica
do Trabalho para a cobranca de seus direitos (MALLET, 2005). Segundo
Nascimento (2009, p. 219):

[...] Em conclusdo, sabido é que relagéo de trabalho é género
que comporta diversos tipos de relagdes juridicas nas quais
uma pessoa fisica presta a sua atividade profissional para
outra, empresa ou ndo [...]. Sera de trabalho toda relagdo
juridica cujo objeto residir na atividade profissional e pessoal
de pessoa fisica para outrem, o que abrangera ndo apenas as
relagBes de emprego mas outras relages juridicas ou contratos
de atividade profissional de trabalhadores, embora a outro
titulo. [...] (destaques do original).

Leite (2007) atribui abrangéncia mais dilatada ao conceito de relagéo
de trabalho, ao sustentar que alcanca toda e qualquer atividade humana, sem
gue se exija a presenca de profissionalidade e de pessoalidade. Para Giglio e
Corréa (2007), por outro lado, a prestacéo pessoal de servigos precisa estar
presente no emprego e no trabalho em sentido amplo, o que podera ser uti-
lizado como critério para se definir a competéncia especializada trabalhista.

Para a aplicacdo da legislacdo trabalhista especifica, é necessaria a
caracterizacdo do vinculo de emprego (artigo 7°, incisos I, XXIX, XXXIV e
8 Unico, da Constituicdo Federal de 1988), o que ndo é imprescindivel para
0 exercicio da jurisdi¢do pela Justica do Trabalho, pois também pode solu-
cionar os conflitos decorrentes das relac@es de trabalho em sentido amplo.
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3.NOVAS MODALIDADES DE CONTRATACAO DE TRABALHO

Aflexibilizacdo da legislacdo trabalhista trouxe formas alternativas
de contratacdo de trabalhadores, entre 0s quais 0s profissionais parceiros
dos saldes de beleza, os teletrabalhadores, os trabalhadores intermitentes e
os trabalhadores autbnomos exclusivos. A incidéncia da flexibilizacao néo é
novidade no ordenamento juridico trabalhista brasileiro, podendo ser men-
cionadas, como exemplos, figuras como as do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (Lei n®5107/1966), do contrato de trabalho temporario (Lei n°
6019/1974), da terceirizacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7102/1983)
e do banco de horas (Lei n® 9.601/1998).

Séo trés os niveis de classificagdo da flexibilizacao legislativa, con-
forme sua abrangéncia: de protecdo, de adaptacéo e de desregulamentacéo
(HERNANDEZ, 2011). A primeira mantém a base da prote¢do do Direito
do Trabalho, a segunda opera por negociacGes coletivas e a terceira derroga
direitos trabalhistas e os substitui por outros. A primeira é a mais conserva-
dora, a segunda foi autorizada pela Constituicdo Federal de 1988, em espe-
cial nos incisos VI (reducdo de salério), X1l (compensacao de horarios de
trabalho) e XIV (turnos de revezamento) e a Gltima é a mais invasiva, pois
alcanga os pilares do sistema juridico trabalhista. Algumas das alteracfes
legislativas que sdo objeto deste estudo foram implantadas com o contetido
de desregulamentacdo, o que ndo é defendido nem mesmo pela doutrina
mais liberal do Direito do Trabalho (MAGANO, 1997).

3.1. Salao parceiro e profissional parceiro

E comum, nos sal@es de beleza, a contratacio de profissionais em
regime de parceria, mediante a estipulagdo de comissdes sobre 0s servigos
prestados, em percentuais que chegam a 70% para o profissional que executa
o trabalho. A Lei n® 12.592/2012 buscou regulamentar a parceria que ja se
fazia presente na pratica deste especifico ramo do mercado de trabalho,
mas a maioria de seus dispositivos foi vetada e restou apenas o artigo 1°.
A omissao legislativa deu margem a edicdo de nova lei sobre a matéria, a
de nimero 13.352/2016, que vigorou desde 26.01.2017 e regulamentou de
forma mais detalhada o trabalho dos profissionais da beleza e da estética
(FRANCO FILHO, 2018). O motivo invocado para a mudanga da legislacéo
neste particular foi a necessidade de formalizacéo das atividades dos mais
de 630 mil profissionais do setor, que respondem por 1,8% do PIB nacional
e por 9,4% do consumo mundial (MERISIO; MAIA, 2017).
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Foram instituidas as figuras do saldo parceiro e do profissional parceiro
e se estabeleceu que a contratacdo de servigos por esta modalidade afasta
a relacdo de emprego. A situacdo remete ao que ocorreu com a edi¢do do
paréagrafo Unico, do artigo 442, da CLT, que disp0s sobre as cooperativas de
trabalho, também para afastar a vinculagéo de emprego (Lei n® 8.949/1994).
Naquela ocasido, cresceu significativamente o volume de contratacdo de
trabalhadores intermediados por cooperativas e muitas das empresas con-
tratantes ndo se preocupavam com a idoneidade das entidades contratadas,
pois visavam tdo somente a reducdo de custos com o trabalho. Houve o
ajuizamento de muitas reclamac0es trabalhistas individuais e coletivas, estas
na modalidade de acdo civil publica, que tinham por objeto a declaracéo de
nulidade das contratac6es, a grande maioria delas com vitdria pelos autores.

A lei em estudo estabelece como mais detalhes os requisitos para
a validac&o do contrato de parceria no &mbito dos saldes de beleza. Rela-
ciona os profissionais que podem se valer desta modalidade de contratacéo
e exige a constituicdo de empresa individual e a prévia homologacgéo do
contrato por 6rgéo do Ministério do Trabalho e pelo sindicato da categoria
profissional. A falta de observancia de exigéncias legais invalidara a parceria
e caracterizara o vinculo de emprego, mesma consequéncia da contratagéo
de trabalhadores como representantes comerciais sem 0 necessario registro
no 6rgédo de classe (GARCIA, 2018).

De todo modo, os fatos ditardo o rumo da decisédo judicial em re-
clamacGes nas quais o profissional do saldo de beleza postule a declaracéo
de vinculo de emprego, pela aplicacdo do principio do contrato realidade.
Da mesma forma que se invalidardo contratos de parceria que camuflem
relacdes de emprego com a presenca de pessoalidade e de subordinagdo no
trabalho, podera haver decisbes que prestigiem a realidade dos fatos em
detrimento do pedido e validem o sistema de parceria mesmo na auséncia
de contrato formal. Esta segunda hipétese, porém, gerara maior dissenso
jurisdicional, diante da possivel prevaléncia do entendimento pela neces-
sidade de formalizacdo do contrato como condicdo de validade, conforme
ementa de acordao a seguir transcrita:

[...] Vinculo de parceria firmado ap6s a entrada em vigor da lei
n°®13.352/2016. Saldo de beleza e manicure. Necessidade de
formalizacéo de contrato escrito. Ndo atendimento. Vinculo de
emprego reconhecido. Nos moldes estabelecidos pela Lei n®
13.352/2016, que incluiu os artigos 1°-A, 1°-B, 1°-Ce 1°-D a
Lein®12.592/2012, autoriza-se a vinculagao de profissionais
que desempenham as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro,
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Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador a
salBes de beleza por meio de contrato de parceria, desde que
atendidos todos os pressupostos legais. (...) A ndo formalizacéo
do contrato escrito de parceria, com a fixacao dos critérios
legais, importa na configuracéo do vinculo empregaticio, por
expressa disposicao legal (artigo 1°-C, inciso I). Processo n®
1001552-52.2017.5.02.0051 — RO — 82 Turma — TRT/SP,
Relatora: Silvane Aparecida Bernardes. [...]

O contrato tem natureza civil e é celebrado sem vinculo de emprego
entre o profissional parceiro e o saldo parceiro. E regido pelos artigos 594
a 609 do Cadigo Civil e ndo se trata de contrato de sociedade, mas sim de
parceria. A exigéncia legal de homologacdo, na presenca de duas testemu-
nhas, pelos sindicatos das categorias profissional e patronal, ou por 6rgdo
do Ministério do Trabalho nas falta de entidades sindicais, € requisito formal
de validade do contrato de parceria, conforme preceitua o artigo 1°-A, 88
82 e 9°, da Lei n° 12.592/2012 (MERISIO; MAIA, 2017).

Os sujeitos do contato sdo o saldo parceiro e o profissional parceiro
(artigo 1°-A, 88 1° e 7, da Lei n® 12.592/2012). O primeiro é o estabeleci-
mento comercial, na expressdo utilizada pela lei, mas seria mais adequado
o0 uso do termo empresa, conforme artigo 966 do Codigo Civil, que dispde
gue “considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade eco-
ndmica organizada para a producao ou a circulacdo de bens ou de servicos”.
O outro contratante, o profissional parceiro, pode prestar servigos como
pequeno empresario, microempresario ou microempreendedor individual
(Lei Complementar n® 123/2006), desde que tenha os devidos registros como
pessoa juridica (Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, conforme artigo 32 da Lei Complementar n® 123/2006)
(MERISIO; MAIA, 2017).

Os profissionais devem ser microempreendedores individuais, que
sdo os que tém faturamento anual de até oitenta e um mil reais, e 0s salbes
parceiros ndo estdo autorizados por lei a operar por esta modalidade empre-
sarial. Podem ser profissionais parceiros, segundo o rol exemplificativo da
lei em estudo, cabeleireiros, barbeiros, esteticistas, manicures, pedicures,
depiladores e maquiadores, mas ndo 0s que realizam servigos acessorios
nos salGes de beleza, como os trabalhadores da limpeza, recepcionistas,
seguranca, motoristas e de setores administrativos. A lei ndo exige expres-
samente a certificacdo de qualificacdo profissional técnica, mas € de se
entender que o profissional deve deté-la, inclusive por questéo de cuidado
com a saude publica. A falta de qualificacdo pode colocar em risco a salde
dos clientes do estabelecimento e do prdprio profissional que desempenha
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a funcéo, porque ha muitos produtos toxicos entre os utilizados, como o
formol, com a possibilidade de transmissdo de doencas contagiosas por
falta de adequada esterilizacdo de equipamentos, como tétano e hepatite
(MERISIO; MAIA, 2017).

Podem ser consideradas vantagens para os profissionais que se
utilizam desta figura contratual: a) prestar servicos sem exclusividade; b)
emitir notas fiscais; ¢) aumentar o percentual de comissdo com a reducéo de
tributos; d) recolher tributos de forma correta, idonea e em valores menores
(valor fixo mensal de R$ 51,85, com isen¢do de demais taxas e impostos);
e) facilitar o relacionamento com instituicdes financeiras para a abertura
de contas com tarifas reduzidas e obtencdo de créditos; f) ter cobertura da
seguridade social e mais seguranca juridica para desempenhar a atividade
e g) contratar planos de saude pela pessoa juridica. As coberturas previ-
denciérias com as quais podem contar sdo auxilio-doenc¢a (minimo de doze
meses), aposentadoria por idade (mulher aos 60 anos e homem aos 65, com
15 anos de contribuigdo, para renda de um salario minimo), aposentadoria por
invalidez (doze meses de caréncia), salario-maternidade (dez contribuicdes
mensais), auxilio-reclusdo e pensdo por morte, esta desde a primeira contri-
buicdo. Séo tidas como desvantagens para esses profissionais, ao contrério,
a possibilidade de cancelamento ou revisao de beneficios de aposentadoria
por invalidez, de auxilio doenca ou de licenca maternidade, de seguro-
-desemprego, de auxilio idoso (BPC-LOAS)?, de bolsa familia e a perda da
condicdo de segurado especial. Para o saldo parceiro, as maiores vantagens
sdo a regularizacao do trabalho e a reducéo do risco de caracterizacdo do
vinculo de emprego (MERISIO; MAIA, 2017).

Séo clausulas contratuais obrigatorias, segundo o artigo 1°-A, § 10°,
da lei em estudo, como normas de ordem publica e indisponiveis, as que
definem percentual de retencdes, recolhimentos de tributos e contribuicdes
sociais e previdenciarias, periodicidade de pagamento, uso de bens materiais
e acesso as dependéncias do estabelecimento, possibilidade de resciséo uni-
lateral com aviso prévio de trinta dias, responsabilidades com manutenc¢éo
e higiene de materiais e equipamentos, do funcionamento do negécio e do
atendimento, bem como da manutencéo de inscri¢do perante as autoridades
fazendaria (GARCIA, 2018).

Os servigos do profissional, conforme os paragrafos 2° a 5° da lei
em andlise, sdo remunerados por percentuais que variam, na pratica, de

! Beneficio de Prestacdo Continuada da Lei Organica de Assisténcia Social.
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40% a 70% do valor cobrado do cliente. Havera a emisséo de nota fiscal
unificada pelo saldo ao cliente e pelo profissional ao estabelecimento, apds
0 pagamento no caixa, que fara as retencdes para creditar a quota parte pela
prestacao de servigos. Além dos percentuais de remuneragdo pelos servigos
realizados, podem ser fixadas comissdes por vendas de produtos e prémios
por produtividade, o que nao caracterizara, isoladamente, o vinculo de em-
prego (MERISIO; MAIA, 2017).

Providenciar os recolhimentos fiscais e previdenciarios é responsa-
bilidade do saldo parceiro, mediante retengcdo, como dispdem os paragrafos
2° e 32 do artigo 1°, da lei em estudo. O profissional parceiro “ndo podera
assumir as responsabilidades e obrigacGes decorrentes da administracéo da
pessoa juridica do saldo-parceiro, de ordem contabil, fiscal, trabalhista e
previdenciaria incidentes, ou quaisquer outras relativas ao funcionamento
do negécio” (8§ 6°) (GARCIA, 2018).

No artigo 1°- B, a lei em andlise prescreve que é responsabilidade do
saldo parceiro a instalacdo e a conservacdo de equipamentos, para possibilitar
condicdes adequadas ao desenvolvimento do trabalho. O estabelecimento e
0s equipamentos que o guarnecem devem cumprir as normas de seguranca e
salide estabelecidas no artigo 4° da lei ora estudada. O profissional também
ndo se exime do dever de cumprir as regras em referéncia, pois como ja se
destacou, lidara com produtos de uso controlado pela vigilancia sanitaria e
pelo Ministério do Trabalho, como formol e outros tdxicos e cancerigenos,
para o que é imprescindivel a qualificacdo profissional.

Havera a possibilidade de revisdo das condiges contratadas, con-
forme artigo 317 do Codigo Civil?, quando ocorrerem modificagGes das
circunstancias de fato do ndcleo do contato que afetem a equivaléncia,
como a mudangca do endereco do estabelecimento. J& o término do contrato
de parceria se dara por resilicdo contratual bilateral ou unilateral, esta me-
diante aviso prévio de trinta dias, pois o0 artigo 472 do Cdédigo Civil dispde
gue “o distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”. A lei em
estudo utiliza a expressao rescisdo contratual, que diz respeito as hipdteses
de nulidade, mas o faz de modo inadequado, pois se trata de resili¢do, diante
da op¢do voluntéaria pelo sujeito do contrato (artigo 1°-A, § 102, inciso V)
(MERISIO; MAIA, 2017).

2 Artigo 317 do Cadigo Civil: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo manifesta
entre o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucéo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao.
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O uso da modalidade contratual de parceira, desde que se observem
as formalidades legais exigidas para sua validade, reduz o risco de reco-
nhecimento do vinculo de emprego, mas nédo o elimina por completo. A lei
dispbe que o liame de emprego estara caracterizado se nao forem observa-
das as condicGes legais, caso ndo haja contrato de parceira formalizado e
se o profissional parceiro desenvolver atividades diversas das contratadas
(artigo 1°- C). Estara configurado o vinculo, por evidente, nas hipéteses
em que ocorra a subordinacdo, como, por exemplo, por meio de cobranga
de assiduidade e de pontualidade, de cumprimento de metas, entre outras.
Incidirdo os artigos 9° e 442 da CLT, pela aplicacdo do principio do contrato
realidade, para a declaracéo do vinculo de emprego entre as partes contra-
tantes (MERISIO; MAIA, 2017).

O julgador devera analisar a boa fé das partes na celebracdo do
contrato, segundo o artigo 422 do Codigo Civil, que preceitua que [Jos
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé[]. Os proprietarios do
saldo parceiro ndo devem buscar apenas a reducdo de custos ou mascarar
a relacdo de emprego, pois 0 que se visa com a regulamentacdo legal em
estudo é a valorizacdo do empreendedorismo e do trabalho decente.

3.2 Teletrabalhadores

O trabalho a distancia é regulamentado pelo artigo 6° da CLT e seu
executante é classificado como trabalhador em domicilio. O dispositivo
legal em referéncia ndo diferencia esta forma de trabalho da exercida pelos
trabalhadores tipicos quanto aos direitos trabalhistas.® A excegdo fica por
conta das horas extras, pela aplicacdo do artigo 62, inciso I, da CLT, que
exclui o direito dos trabalhadores externos que néo se sujeitam a controles
de horérios. Se existirem mecanismos indiretos de controles de horas de
trabalho, no entanto, mesmo os trabalhadores externos terdo direito as horas
extras, deixando de ser aplicada, nesta hip6tese, mencionada excludente
legal (DALLEGRAVE NETO, 2014).

Na origem da vigéncia do artigo 6° da CLT, a hipétese mais comum de
trabalhador em domicilio era a das costureiras, que executam o trabalho por

3 Artigo 6°. da CLT: Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego.
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tarefas e desta forma sdo remuneradas. Com a evolucéo da tecnologia e dos
meios de comunicagdo, em especial em decorréncia da implantacéo da rede
mundial de computadores, surgiram novas situacoes de trabalho a distancia.
Houve mudancas estruturais nas empresas, com modificacdes nos sistemas de
producéo (fordismo e toyotismo) e em virtude da globalizacéo, pelo crescimen-
to da tecnologia da informagéo e do uso da internet (HERNANDEZ, 2011).

Os meios telematicos passaram a incentivar a execucgao dos servigos
na prépria residéncia do trabalhador. O artigo 6° da CLT teve a redagdo
alterada pela Lei n® 12.551/2011, com a inclusdo do paréagrafo Unico, para
dispor que “os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.”

Assim, o trabalho a distancia passou a ter por espécies o trabalho
em domicilio e o teletrabalho. Cunhou-se a expressdo home office para
designar o escritorio de trabalho na residéncia do trabalhador e o uso de
meios telematicos é forma crescente de execucdo do trabalho a distancia,
como ensina Hernandez (2011, p. 23):

[...] Nos dias atuais, ndo ha davidas de que o avango tecnold-
gico, o crescimento econdmico e o surgimento da sociedade
de informacédo estdo fazendo surgir novas formas de ocupacéao
e revigorando outras. E o caso, por exemplo, do trabalho a
tempo parcial, da terceirizagdo e da contratacéo de trabalha-
dores em domicilio. (...) Atelecomunicagdo e a informatica,
sem divida alguma, passam a influenciar as novas relagdes
de trabalho e propiciam que o trabalho se desenvolva em
qualquer lugar, inclusive no domicilio do teletrabalhador. [...]

O teletrabalho, como modalidade de trabalho a distancia, ndo precisa
ser necessariamente desenvolvido no domicilio do trabalhador, mas exige
0 uso de ferramentas telecomunicacionais e de informag&o que assegurem
0 contato direto entre o teletrabalhador e o tomador de servicos. Eventual
comparecimento do teletrabalhador a empresa ndo descaracterizara o te-
letrabalho e serd importante para se alinhar as diretrizes de servigos. Os
trabalhos desta espécie podem ser realizados na residéncia do trabalhador
ou em escritorios criados pela empresa em centros que ndo se situam em
seu estabelecimento, como os telecentros (satélites, telecabanas e centros
compartilhados) ou os trabalhos némades (virtuais, turisticos e moveis),
inclusive em ambito transnacional (HERNANDEZ, 2011).

AlLein®13.467/2017 acrescentou o capitulo I1-Aao Titulo Il da CLT,
especificamente nos artigos 75-A e seguintes, para excluir a possibilidade de
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aplicacgdo de textos legais diversos ao contrato de trabalho do teletrabalhador.
No artigo 75-B, dispde que o teletrabalho é o executado preponderantemente
em ambito externo ao do estabelecimento do empregador e com o uso de
meios telematicos. Deixou claro que o enquadramento como teletrabalha-
dor dependera da utilizacdo de recursos de informética e de tecnologia de
comunicacdo e que ndo é imprescindivel que os servigos sejam executados
exclusivamente fora das dependéncias do empregador, mas sim de forma
preponderante. A melhor interpretacdo para o texto legal neste ponto é de que
o teletrabalho ndo demandara necessariamente a execugdo em ambito externo.
Também pode ser executado no escritdrio ou na empresa, além da residéncia
do empregado, mas sera enquadrado como trabalho externo se ocorrer pre-
ponderantemente fora do estabelecimento do empregador (PRETT]I, 2018).

Mesmo que o trabalhador ndo se enquadre como empregado em
domicilio, podera ser classificado como externo, a depender da forma de
fiscalizagdo do cumprimento das horas de trabalho. A maioria dos recursos
de informética permite controlar, mesmo a distancia, os horarios de trabalho,
especialmente se 0s contatos forem bilaterais. Na situacdo mencionada, ha-
verda direito as horas extras pelo teletrabalhador que exceda os limites legais,
ainda que n&o se prove que esses recursos foram efetivamente usados na
fiscalizagdo do trabalho, como sustenta Dallegrave Neto (2014) e conforme
a ementa de decisdo judicial a seguir colacionada:

[...] Horas extras. Trabalho externo. O trabalho externo, em
home office, ndo exclui, por si s6, a incidéncia das normas
sobre duraco do trabalho. E imperioso que o trabalho seja
incompativel com a fixagao de horéario. Caso em que é incon-
troverso que nao havia controle de tempo trabalhado. Horas
extras ndo devidas. Recurso Ordinario do autor a que se nega
provimento. Processo TRT/SP N° 1000220-92.2017.5.02.0037
- 112 Turma — TRT/SP, Eduardo de Azevedo Silva. [...]

H& muitos recursos de tecnologia de informacdo para o controle
pelo empregador do tempo de execugdo dos servi¢os, mesmo a distancia.
Na hipétese de sua utilizagdo, estara caracterizado o controle indireto de
horas de trabalho e 0 empregado podera ter direito as horas extras se exceder
aos limites horarios legais ou contratuais. A Lei n® 13.467/2017 optou por
enquadrar a situacao no artigo 62 da CLT, especialmente no inciso I11, com
mencao expressa aos empregados em regime de teletrabalho entre os exclui-
dos do direito as horas extras e ao adicional noturno. Quanto ao adicional
de sobreaviso, por aplicacdo anal6gica de disposicao legal de ferroviarios
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(artigo 244, § 2°, da CLT), a Sumula 428 do TST* prescreve que 0 mero uso
de equipamentos de informética ndo o caracteriza, exceto se permanecer em
regime de plantdo e com restricdo de deslocamento, hipétese em que tera
direito ao adicional de 1/3 da remuneracédo (DALLEGRAVE NETO, 2014).

O artigo 75-C da CLT exige que se faca constar do contrato de tra-
balho expressa mencéo ao teletrabalho, com o rol das atividades que serdo
desenvolvidas. No paragrafo primeiro, dispde que “podera ser realizada a
alteracd@o entre regime presencial e de teletrabalho desde que haja muatuo
acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual”. Apesar da menc¢éao
a mutuo acordo para a instituicdo do regime, o retorno do teletrabalho ao
presencial podera ser determinado unilateralmente pelo empregador, pelo
uso do poder diretivo, desde que observe o prazo minimo de quinze dias
para a alteracdo, na forma do paragrafo segundo do mesmo dispositivo de
lei (artigo 75-C da CLT)® (PRETTI, 2018).

Apreocupagdo com a higidez do ambiente de trabalho precisa compor
a pauta do empregador, também no trabalho a distancia, pois o mobiliario e
0S equipamentos que o guarnecem devem observar a ergonomia. Os custos
das instalagBes nos contratos de emprego ficam a cargo empregador, inclu-
sive os que decorrem do funcionamento do escritorio virtual. As disposicoes
do artigo 75-D da CLT, relativas a infraestrutura do local de trabalho e aos
equipamentos que o guarnecem, demandam analise mais detida®. N&o se
deve entender que o legislador transferiu ao empregado a responsabilidade
pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento do equipamento tecnol6gico
pela infraestrutura para o teletrabalho, em especial pela incidéncia do ar-
tigo 2° da CLT, que atribuiu ao empregador a exclusividade pelo risco do

4Sumula 428 do TST: Sobreaviso. Aplicacdo analdgica do art. 244, § 2° da CLT. | - O uso de instru-
mentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza
regime de sobreaviso; Il — Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a
controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de descanso.
5 Artigo 75-C da CLT: A prestagdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar expres-
samente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas pelo
empregado. § 1°: Poderd ser realizada a alteracéo entre regime presencial e de teletrabalho desde que haja
mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual’; § 2°: Poderd ser realizada a alteragdo do
regime de teletrabalho para o presencial por determinacéo do empregador, garantido prazo de transi¢do
minimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.

SArtigo 75-D da CLT: As disposicdes relativas a responsabilidade pela aquisi¢do, manutencdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestacao
do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito. Paragrafo Unico: As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a
remuneracéo do empregado.
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empreendimento. O custeio pelo empregador podera ser feito mediante
reembolso de despesas, na forma regulada por contrato escrito, mas nao se
poderéa transferir a responsabilidade por esses custos ao empregado, sob pena
de nulidade da disposi¢do contratual. Quanto as despesas ordinarias, que
sdo aquelas pelas quais o trabalhador respondia anteriormente ao inicio do
teletrabalho, apenas os acréscimos nas contas de consumo, como de energia
elétrica e de internet, deverao ser ressarcidos pelo empregador.

As ferramentas de trabalho néo seréo classificadas como utilidades
ou como salario indireto, pois se destinam a permitir a execucéo do trabalho
e ndo a remunerar o trabalhador pelo servico executado. N&o basta que o
empregador proveja o ambiente de trabalho de equipamentos necessarios ao
exercicio da funcéo pelo trabalhador. Nos termos do artigo 75-E, CLT, precisa
orientar os empregados para que se evitem problemas de salide e acidentes do
trabalho, inclusive mediante a assinatura de termo de responsabilidade, sob
pena de caracterizacdo de ato de indisciplina e insubordinacéo (PRETTI, 2018).

Como vantagens decorrentes da adoc¢do do teletrabalho, podem
ser relacionadas, entre outras, as seguintes: evita deslocamentos, reduz
custos de instalacdes e permite a inclusdo de pessoas com deficiéncia.
Entre as desvantagens, enquadram-se 0 prejuizo ao convivio familiar e
social, a dificuldades para a sindicalizacdo e a maior possibilidade de
aquisicdo de doencas ocupacionais, como tendinite e irritagdo dos olhos
(HERNANDEZ, 2011).

Resta diferenciar os trabalhadores que executam as tarefas no ramo
da tecnologia de informacao como empregados, por conta alheia (com alte-
ridade), daqueles que o fazem de forma autbnoma, assumindo os riscos da
atividade empresarial. A jurisprudéncia ja utilizava o principio do contrato
realidade para diferenciar os teletrabalhadores autdbnomos, principalmente
pela presenca da subordinagdo hierarquica na relagéo juridica (PRETTI,
2018). Os trabalhadores parassubordinados, que sdo 0s que executam seus
servicos de forma coordenada a atividade da empresa tomadora de servigos
e sem dependéncia tipica, situam-se na ‘zona cinzenta’ entre os empregados
e os teletrabalhadores autbnomos e terdo direito de acdo perante a Justica
do Trabalho para a cobranca de titulos préprios da figura contratada (artigo
114, inciso 1, da Constituicdo Federal de 1988).

3.3. Trabalhadores intermitentes

Esta modalidade contratual foi inserida pela Lei n® 13.467/2017,
que acrescentou o § 3% ao artigo 443, da CLT, ap6s incluir previsao em seu
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caput’. Também editou o artigo 452-A da CLT, com nove paragrafos espe-
cificos sobre o trabalho intermitente. O motivo invocado para a criacao da
nova figura contratual foi possibilitar o aumento das estatisticas de empre-
gabilidade no pais. Resta saber se, na prética, tera o pretendido condao de
formalizar como empregados trabalhadores eventuais, com a oficializacao
do chamado ‘bico’, ou se resultara na precarizacdo de direitos trabalhistas
(CID, 2017).

Trata-se de nova modalidade de contrato de trabalho, pela qual a
prestacdo de servicos subordinados ndo é continua e alterna periodos de
inatividade, independentemente do tipo de atividade exercida, exceto para
0s aeronautas e para os domésticos, que sao regidos por legislacdo prépria.
Assim, abrangem todas as atividades empresariais e ndo apenas as intermi-
tentes (COLNAGO, 2018).

Diferentemente do regramento legal de outros paises, o trabalho
intermitente no Brasil ndo exige nimero minimo de horas de prestacdo de
servicos, o que permite chama-lo de ‘contrato zero hora’. Em Portugal,
exige-se para 0 mesmo contrato o minimo de seis meses por ano, dos quais
guatro meses de trabalho devem ser consecutivos. Na Alemanha, as ativi-
dades devem ser intermitentes e € necessario o minimo de trés horas diarias
e de dez horas semanais de trabalho. Na Itélia, as atividades intermitentes
permitem quatrocentos dias de trabalho a cada trés anos, no maximo. Nos
EUA, a mesma figura contratual somente é valida para a substituicdo de
méao de obra permanente ou para suprir acréscimo extraordinario de servi-
¢os no comércio, de modo semelhante ao contrato de trabalho temporario
brasileiro (CID, 2017).

Também se garante, em outros paises, valor salarial minimo para
os trabalhadores intermitentes que ndo forem chamados no més. No Brasil,
contudo, a Unica garantia € de que o salario ndo poderéa ser inferior ao valor
do minimo nacional por hora ou ao de trabalhador que exerca a mesma
funcdo em contrato normal ou intermitente. O instrumento contratual deve
especificar o valor da hora a ser remunerada ao trabalhador intermitente
(ARARIPE, 2017).

" Artigo 443 da CLT: O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacéo de trabalho
intermitente. § 3% Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagao de servigos,
com subordinagéo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacéo de servigos
e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos por legislacéo propria.
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O contrato precisa ser necessariamente celebrado por escrito, o que
é da substancia do ato juridico e, se o trabalhador for analfabeto, devera ser
assinado a rogo, na presenca de duas testemunhas. N&o se confunde com
o contrato de trabalho a prazo determinado ou com o trabalho temporério,
apesar deste ltimo também exigir a forma escrita para sua validade. Séo
consideradas clausulas contratuais adicionais no trabalho intermitente as que
dispdem sobre os locais de prestacdo de servicos, 0s turnos para 0s quais
0 empregado seréd convocado para o trabalho, as formas e 0s instrumentos
de convocagdo e de resposta para a execugdo dos servigos e o formato de
reparacao reciproca na hipotese de cancelamento de servigos previamente
agendados (COLNAGO, 2018).

A Medida Provisoria n® 808/2017 havia alterado o artigo 452-A da
CLT, para reforcar a exigéncia da forma escrita e o registro em Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) para a validade da figura contratual
em estudo. Estabelecia, ainda, os seguintes requisitos: a) identificacao,
assinatura e domicilio ou sede das partes; b) valor da hora ou do dia de
trabalho ndo inferior ao valor horério ou diario do salario minimo, assegu-
rada a remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno e observado
o disposto no § 12° e ¢) o local e 0 prazo para o pagamento da remuneracdo
(COLNAGO, 2018). No entanto, néo foi votada pelo Congresso Nacional e
caducou apds o decurso do prazo de vigéncia de noventa dias. Foi editada,
em substituicdo, a Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego n° 349,
em 14/05/2018, que manteve a maioria das regras instituidas pela Medida
Proviséria n® 808/2017.

Nos termos do artigo 452-A da CLT, a convocacdo para o trabalho
deverd ser feita por qualquer meio de comunicacéo eficaz, com pelo me-
nos trés dias de antecedéncia (§ 1°). O trabalhador tem o prazo de um dia
atil precedente a data de inicio do trabalho para responder ao chamado,
presumindo-se a recusa no siléncio (§ 2°). De todo modo, ndo podera
sofrer penalidade pela simples recusa, seja ela expressa ou tacita, pois
ndo caracteriza insubordinacdo (8 3%). Na hipdtese de descumprimento
contratual injustificado, a parte faltante responderé pela multa de 50%,
a qual poderd incidir na falta de trabalho apds a expressa aceitagdo do
convite, tanto por culpa do trabalhador quanto do empregador (§ 4°)
(JOAO, 2018). A multa sera calculada sobre o salario devido, mas néo
serdo poucas as polémicas quanto a possibilidade de se descontéa-la de
pagamentos futuros, caso seja devida pelo empregado, o que a Medida
Provisoria n® 808/2017, néo ratificada pelo Congresso Nacional, visava
impedir.
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Os periodos de inatividade ndo serdo considerados como tempo
a disposicdo do empregador, o que contraria a redacdo original do artigo
4°da CLT. Anova disposicdo legal remete as escalas mdveis, comuns em
restaurantes que operam no sistema de fast food. A Portaria do Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE) n® 349/2018, em seu artigo 4°, dispde
expressamente que “considera-se periodo de inatividade o intervalo
temporal distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja sido
convocado e tenha prestado servi¢os nos termos do § 1° do artigo 452-A
dareferida lei”. Assim, o trabalhador intermitente poderéa prestar servigos
a outros tomadores (8§ 1°), pois no tempo de inatividade néo estara a dis-
posicdo do empregador e ndo serd remunerado (8 2°). A situacdo podera
desagregar o trabalhador do emprego, ao contrario do que pretendeu a
legislacdo trabalhista consolidada em sua origem (COLNAGO, 2018).
Antes da alteracdo legal em estudo, a jurisprudéncia caminhava no sen-
tido de invalidar a contratagdo de horas de trabalho por escalas moéveis,
conforme aresto a seguir copiado:

[...] Jornada movel e variavel. As clausulas contratuais que
estabelecem o cumprimento da jornada movel e variavel
de trabalho revestem-se de nulidade absoluta. Isto porque
referida forma de contratacéo, por 6bvio, acaba por sujeitar
uma das partes contratantes ao arbitrio da outra, 0 que ndo
pode ser admitido pelo Direito do Trabalho. O empregado,
no caso da jornada variavel, ndo tem a possibilidade de
ajustar sua vida profissional com a pessoal, pois nunca esta
totalmente certo do seu horéario de trabalho, e tampouco da
remuneracgdo que recebera ao final de cada més, na medida
em que no presente caso, tem-se como agravante o fato da
reclamante receber por hora trabalhada. Reformo. Processo
n° 1001102-16.2015.5.02.0719 (RO) — 62 Turma — TRT/
SP — Relator: Ricardo Apostdlico Silva. [...]

Séo direitos do trabalhador intermitente (§ 6°): férias anuais, sem
possibilidade de convocacéao pelo empregador no periodo de fruicdo em até
trés periodos e com valores pagos de forma parcelada ao final da prestacao
de servigos convocada, assim como ocorre com os valores de décimo ter-
ceiro salario e de descanso semanal remunerado (88 9° e 10°). Para que ndo
se caracterize o pagamento complessivo vedado por lei, deve ser entregue
copia de recibo com a discriminagdo das verbas pagas (§ 7°). O recolhimento
das contribuicdes previdenciarias e dos depositos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) incidentes sobre as parcelas de natureza salarial
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creditadas ao trabalhador ficard a cargo da empresa (8§ 8°)8. A polémica é
guanto a base minima de calculo das contribuicdes previdenciarias, pois 0
regime geral de arrecadacédo da Previdéncia Social remete ao salario minimo
mensal, inclusive para que o segurado tenha direito aos beneficios previstos
no sistema de contrapartidas (RIGON; TURINA, 2017).

A Portaria MTE n® 349/2018, no artigo 5°, dispde que “as verbas
rescisorias e 0 aviso prévio serdo calculados com base na média dos valores
recebidos pelo empregado no curso do contrato de trabalho intermitente”,
considerando-se na conta apenas 0s meses em gue houve pagamento no
altimo ano de vigéncia do contrato (§ Ginico). E muito provavel que néo
ocorram dispensas sem justa causa de trabalhadores intermitentes, pois a
nova lei permite implicitamente que ndo sejam convocados, ao deixar de
estipular tempo minimo de trabalho (COLNAGO, 2018).

Na formalizacéo do contrato de trabalho intermitente, a dificul-
dade préatica passara pela possibilidade de coexistirem vérias anota¢des
na CTPS do empregado. Também havera discussdes sobre a validade
de compartilhamento de atestados de atestado de salude ocupacional.
A maior critica que se faz ao novo modelo de contrato € de que viola
os principios da continuidade da relagdo de emprego e da irredutibi-
lidade salarial e de que transfere os riscos da atividade econémica ao
empregado. Também se sustenta que gera inseguranga ao trabalhador
guanto ao ganho, a integracdo a atividade empresarial e a cobertura
previdenciaria, pois ndo estipula namero minimo de horas de trabalho
por més. Os criticos a medida sustentam ainda que visa apenas mas-
carar indices de desemprego, com formaliza¢es contratuais que nao
gerardo postos de servigos na pratica, e que gera o risco de alteragédo
das modalidades contratuais atuais, de vinculo de emprego tradicional,
para o contrario precario de trabalho intermitente (CID, 2017). Pen-
dem de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal as A¢fes Diretas
de Inconstitucionalidade de numeros 5806, 5826, 5829 e 5950, as
quais suscitam esses argumentos criticos para invalidar a nova figura
contratual do trabalho intermitente, o que tem norteado a cautela das
empresas para sua implantagédo pratica.

8 Artigo 6°. da Portaria MTE n° 349/2018: O empregador efetuara o recolhimento das contribuicdes
previdenciéarias proprias e do empregado e o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo com
base nos valores pagos no periodo mensal e fornecerad ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacdes.
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3.4. Trabalho autéonomo exclusivo

O artigo 442-B da CLT, acrescentado pela Lei n® 13.467/2017,
dispbe expressamente que “a contratacdo de autbnomos, cumpridas por
este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma
continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no artigo 3° desta
Consolidagéo”. A justificacdo apresentada pelo legislador reformista foi de
que visou propiciar seguranga juridica para o tomador de servigos, para se
evitar demandas judiciais com pedidos de reconhecimento de vinculos de
emprego. Os criticos a nova disposicao legal sustentam que buscou facilitar
a subtracdo de direitos trabalhistas, ao criar obstaculos para que se discuta
a forma contratual judicialmente (ARARIPE, 2018).

A contratacdo é de natureza civil, regida pelo artigo 594 do Codigo
Civil, que dispde que “toda a espécie de servico ou trabalho licito, material
ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo”, e esta sujeita aos
dispositivos legais seguintes, até o artigo 609. O conceito de trabalhador
autdbnomo é ditado pelo artigo 12, inciso V, da Lei n® 8212/91, ao tratar do
contribuinte individual, no sentido de que é aquele que “presta servico de
natureza urbana ou rural, em carater eventual, a uma ou mais empresas, sem
relacdo de emprego” (alinea g), como “pessoa fisica que exerce, por conta
prépria, atividade econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou
ndo” (alinea h) (LACERDA, 2018).

Aalteracdo legal em estudo visou destacar os elementos da continui-
dade e da exclusividade, para prescrever que nao caracterizardo o vinculo
de emprego na auséncia dos outros elementos do artigo 3° da CLT. O que
se verifica é que o legislador reformista buscou evitar declarac@es judiciais
de vinculo de emprego fundamentadas apenas na exclusividade ou na con-
tinuidade da prestacéo de servigos (LACERDA, 2018).

Aaplicacdo pratica da nova disposicao de lei criard obstaculos para
que se profiram decisdes declaratdrias de vinculos de emprego com base na
subordinacdo meramente estrutural do trabalhador a empresa. O conjunto
de provas deveré evidenciar a existéncia da subordinacgéo hierarquica para
permitir que se invalide o contrato de trabalho autbnomo e se reconheca o
vinculo de emprego (ARARIPE, 2017). Discussdes surgirdo quanto ao 6nus
da prova, pois a invocacao de fatos impeditivo, modificativo ou extintivo em
contraposicao ao fato constitutivo da relagdo de emprego permite conferi-
-lo ao tomador de servicos, embora se sustente que o contrato de trabalho
autdbnomo formalizado precisara ser desconstituido pelo trabalhador para
ndo ser validado em juizo.
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O trabalhador autbnomo auténtico é aquele que efetivamente assume
0s riscos da atividade econdmica e estabelece, com liberdade, as condi¢des
para a execucdo de seu trabalho. E o caso, por exemplo, de representantes
comerciais autbnomos (Lei n® 4886/65), de transportadores de cargas au-
ténomos (Lei n® 11.442/2007) e de corretores de imoveis (Lei n® 6530/78).
Uma das figuras contratuais em questdo foi validada na decisdo regional
abaixo colacionada:

[...] Vinculo de emprego. Motorista. Para que seja reconhecida
a condi¢do de empregado, ante o teor do art. 3° da CLT, é
necessario que haja, de forma cumulativa e simultanea, pes-
soalidade, onerosidade, subordinacédo e ndo eventualidade na
prestacdo dos servicos. Confirmada pelo conjunto probatério
a auséncia de subordinagdo e de fraude e evidenciado que
o0 autor era, de fato, um motorista autbnomo, assumindo os
riscos de sua atividade, ndo ha que se cogitar de reconheci-
mento do vinculo de emprego com a reclamada (ainda que
estivessem presentes na relagdo outros requisitos previstos no
art.3°da CLT, como a pessoalidade e a onerosidade). Recurso
da reclamada a que se da provimento. Processo TRT/SP N°
1002868-60.2016.5.02.0205 — RO - 162 TURMA - TRT/
SP — Relatora: Regina Aparecida Duarte. [...]

A Portaria MTE n° 349 reeditou trechos da Medida Provisoéria n®
808/2017, para dispor que a contratagdo formalizada como auténomo,
com ou sem exclusividade, ndo impedira que se reconhec¢a o vinculo de
emprego se estiver presente a subordinacgdo (88 1° e 5°%), para possibilitar a
contratacdo para exercicio de atividade fim da empresa (8§ 2°) e para permi-
tir que o trabalhador recuse a atribuicdo de tarefas sem que se caracterize
o0 descumprimento do contrato de prestacdo de servicos (8 3°). Destacou,
no paragrafo 5°, atividades profissionais regidas por leis especificas que se
classificam como autdnomas.

De fato, as novidades legislativas no ponto em estudo ndo foram
significativas. Apenas se reforgou a necessidade de avaliacéo detida do con-
junto de provas pelo julgador, para se confrontar a forma contratual eleita
pelas partes ao principio do contrato realidade. Sustenta-se, contudo, que a
decisdo judicial que reconheca o vinculo de emprego pela mera subordinacéo
estrutural, considerando apenas a exclusividade e a continuidade do servico
prestado, dard ensejo a interposicdo de recurso de revista, por violagdo a
literal disposicdao de lei, nos termos do artigo 896, letra ‘c’, da CLT (Sumula
126 do TST) (ARARIPE, 2017).

A novidade legislativa ficou por conta da prescricdo expressa de
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que se caracterizara o vinculo de emprego se o profissional ndo observar
as formalidades legais para sua atuagdo, como o registro em dérgao de clas-
se e 0 cadastro na Receita Municipal para fins de recolhimento fiscal do
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN). Acena-se com 0
risco do aumento da pejotizacdo, inclusive de ex-empregados e de novos
contratados, o0 que podera atrair decisao judicial declarat6ria de vinculo de
emprego em continuacdo se nao se observar o interregno de dezoito meses
para a contratacéo de ex-empregados, aplicando-se, por analogia, os artigos
5°-C e 5°-D da Lei n® 13.467/2017.

O trabalhador que se valha deste contrato também podera demandar
titulos proprios da figura contratada perante a Justica do Trabalho em caso
de inadimplemento pelo tomador de servigos. Havera competéncia material
especializada para decidir o pedido, inclusive como sucessivo, como no caso
de comissdes em atraso.

4. COMPETENCIAESPECIALIZADAEM MATERIADE RELA-
CAO DE TRABALHO

A competéncia especifica da Justi¢ca do Trabalho é delimitada no
artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, que ndo a restringe as relagoes
de emprego e alcanca as relac6es de trabalho em sentido amplo (NASCI-
MENTO, 2009). O polo passivo da lide ndo precisa ser necessariamente
composto pelo empregador, mas pode contar com tomadores de servicos
gue ndo se valham do poder diretivo na execucao do trabalho. A matéria em
discussdo e ndo mais o0s sujeitos envolvidos no litigio passou a delimitar,
a partir da edi¢do da Emenda Constitucional n® 45/2004, a competéncia
trabalhista (MALLET, 2005).

Alguns doutrinadores receiam que a ampliacdo da competéncia espe-
cializada possa comprometer a eficécia da legislacéo trabalhista consolidada
e sustentam que a Justica do Trabalho deve focar o combate as fraudes na
contratacdo e evitar a equiparacdo reducionista de direitos materiais dos
empregados aos dos trabalhadores autbnomos, para 0 que recomendam
leitura mais restritiva do preceito constitucional em estudo (MAIOR, 2007;
DELGADO, 2005).

No entanto, o uso da expressdo ‘relagdo de trabalho’ no texto do
artigo 114 da Constituicdo Federal foi significativo quanto a ampliagédo
da competéncia especifica da Justica do Trabalho. O projeto de emenda
constitucional tratava da questdo no artigo 115, com o termo ‘relacéo de
emprego’ e recebeu cerca de noventa destaques que resultaram na alteracéo
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que passou a permitir o acesso a tutela jurisdicional trabalhista por traba-
Ihadores ndo empregados (MALLET, 2005). Para identifica-los, relevante
divisor € o da dependéncia econémica, mesmo que mitigada, com insercéo
na cadeia produtiva que pode ocorrer na préatica laboral até mesmo de modo
coordenado. Para Giglio e Correa (2007, p. 38-39):

[...] Parece-nos, nada obstante, que o proposito geral da reforma
constitucional foi de trazer para o campo das relages legitimas
a grande massa dos trabalhadores chamados ‘informais’, ndo
apenas para por fim as fraudes de trabalhadores subordinados
sem registro, mas também para estender alguma protegao aos
autébnomos, eventuais, temporarios, pequenos artesaos como 0s
mecanicos, pintores, encanadores, eletricistas, pedreiros e asse-
melhados, biscateiros, estagiarios, cooperados e empreiteiros. [...]

Buscou-se tutelar o direito de acdo do trabalhador que, apesar de se
aproximar do empregado, com ele ndo se confunde. S&o os trabalhadores
que ocupam a linha limitrofe entre as relacGes de emprego e de trabalho
autdbnomo, como, por exemplo, 0s representantes comerciais, 0s coopera-
dos e os profissionais parceiros, os quais podem ser identificados como
parassubordinados. A figura é muito usual no direito italiano, que classifica
referidas relagdes de trabalho como continuas e de atendimento as neces-
sidades organizacionais dos tomadores de servicos. E desenvolvido sem o
uso do poder diretivo pelo tomador de servigos, embora integre a organiza-
cdo empresarial, pois diz respeito ao conjunto de atividades coordenadas e
concatenadas com seu desenvolvimento (SILVA, 2004).

A coordenacdo caracteriza o trabalho parassubordinado, que néo é
marcado pela subordinacdo tipica, e tem por caracteristica a continuidade
e a pessoalidade na execugdo dos servigos. O trabalhador é visto como
colaborador na atividade empresarial e atua por programas definidos con-
juntamente. Devem estar presentes a dependéncia econémica, a insercdo
funcional em cadeia produtiva e o proveito econémico do trabalho (SILVA,
2004). A aceitacao pela Justica do Trabalho de demandas propostas por estes
trabalhadores unifica a competéncia e valoriza a celeridade processual. Para
Nascimento (2009, p. 211-212):

[...] A unificagcdo da competéncia contribuird para maior
celeridade nos julgamentos, uma vez que evita duplicidade
de demandas quando em uma delas o Judiciario se der por
incompetente. Como a Justica do Trabalho é competente
para julgar relacBes de trabalho, uma acdo em que se pede
relacdo de emprego, caso venha a ser comprovado que se
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trata de prestacdo de servigos autbnomos, podera, desde logo,
ser decidida, ndo mais sendo necessario propor nova agao
em outra Justica. (...) Com essas modificagdes, o sistema
de competéncia deixa de ser tdo fragmentado, como vinha
sendo, e, embora ndo totalmente concentrado, passa, em um
ponto nuclear, a exercer uma forca atrativa, trazendo, para
0 seu ambito, tipos de relagGes de trabalho que os juizes do
trabalho ndo estavam até aqui autorizados a julgar. (...) O
direito processual do trabalho ndo pode deixar de acompanhar
a forca expansionista do direito do trabalho. Ha uma légica
comparativa entre os dois setores do Direito, que se reflete,
como agora, na modificagdo de competéncia do Judiciario
Trabalhista, com o que, como principio, desaconselhavel
seria limitar a sua competéncia material, o que dificultaria
a composicao dos pleitos sobre o trabalho profissional da
pessoa fisica [...].

N&o parece existir risco de polarizacdo de trabalhadores e de término
da classe dos subordinados, pois ndo se esta transferindo direitos materiais
trabalhistas para os semi-autbnomos, que continuam regidos pelo direito
comum ou por legislacdo propria, (NASCIMENTO, 2009). De todo modo,
é necesséria a releitura do conceito tradicional de subordinacéo no trabalho,
sobretudo diante das novas formas de contratacdo de trabalhadores que tem
surgido com a evolucéo legislativa (PORTO, 2008).

CONSIDERACOES FINAIS

A denominada flexibilizacdo da legislacdo trabalhista trouxe para
o direito do trabalho brasileiro a Lei n® 12.592/2012 (atualizada pela Lei
n® 13.352/2016), a Lei n® 12.551/2011 e a Lei n® 13.467/2017. Tratam de
novas figuras contratuais de trabalho, como a do profissional parceiro dos
saldes de beleza, o trabalhadores por meios telematicos, os intermitentes e
0s autdbnomos exclusivos. O motivo comum invocado para essas alteragcoes
legislativas foi possibilitar a geracdo de novos postos de trabalho, ainda
que sem a caracterizacdo do liame de emprego, com vistas a aumentar a
formalizacdo da méo de obra que opera no mercado atual.

Espera-se que as novas modalidades contratuais sejam utilizadas
com boa fé pelos contratantes. Incentivar o empreendedorismo deve ser 0
foco das contratacGes, para que nao se valham destas figuras contratuais
simplesmente para se levar vantagem no campo tributério, propdésito escuso
gue muitas das vezes norteia a conduta do empreséario e, até mesmo, do
préprio trabalhador.
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As mudancas na legislacdo ordinaria ora estudadas, a evidéncia,
ndo afastam a incidéncia dos principios proprios do direito do trabalho,
em especial o da protecdo. Sobretudo nas reclamac6es em que se postule
o0 reconhecimento do vinculo de emprego, com a invalidagdo da figura
contratual formalizada pelas partes, o julgador continuara a se balizar
por referido principio, que tem por expressao, no particular, o do contrato
realidade. Identificada a relacdo de emprego, nos termos do artigo 442 da
CLT, a partir da presenca dos elementos do artigo 3° da CLT, a declaracdo
da fraude na contratacdo se impora.

A maior novidade legislativa ficou por conta da expressa exigéncia
de formalizacdo de todos os registros especificos para a atuagdo profissional
autdbnoma como condicao de validade da figura utilizada para a contratacao.
Sustenta-se, ainda, que a prova da subordinacgdo deve ser feita de modo mais
evidente pelo demandante, para que ndo se declare a nulidade de contratos
apenas com base na figura da subordinacdo estrutural. Em outras palavras,
a prova da subordinacéo juridica deve ser apresentada de modo contundente
pelo reclamante do vinculo de emprego, ndo bastando a simples caracteri-
zacdo de habitualidade e de exclusividade na prestacéo de servigos.

Estes elementos ja se faziam presentes no trabalho parassubordinado,
sem que sua adogdo implicasse na configuragdo do vinculo de emprego.
Trata-se do trabalho que é executado de forma coordenada, mas sem a de-
pendéncia tipica da relacdo de emprego. Pode ser usado como elemento de
identificacdo dos trabalhadores que passaram a ter direito de acéo perante a
Justica do Trabalho para demandar titulos peculiares do modelo contratado,
0 que se aplica as novas modalidades contratuais ora estudadas.

A competéncia da Justica do Trabalho foi ampliada pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, que mudou o antigo foco dos sujeitos envolvi-
dos no litigio para a matéria discutida. A propositura de reclamacdes por
trabalhadores ndo empregados, notadamente pelos que se enquadrem na
condig&o de parassubordinados, deve ser entendida como contemplada pela
atual competéncia material especifica da Justica do Trabalho.

Entendimento neste sentido permitira que se agilize a entrega da
prestacdo jurisdicional, pois evitara a fragmentacao dos sistemas decorrente
do antigo ajuizamento de duas demandas, com a apresentacao de pedidos
sucessivos pelo trabalhador. Na hipétese de ndo obter éxito no pedido
de reconhecimento do vinculo de emprego, poderd, por exemplo, cobrar
comissdes em atraso decorrentes da representacdo comercial. N&o parece
existir risco de polarizagdo de trabalhadores e de sobrevivéncia da classe
dos subordinados, pois ndo se trata de reconhecer titulos préprios destes
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aos primeiros. A similitude das caracteristicas dos trabalhos subordinado
e coordenado recomenda a extensdo da tutela jurisdicional trabalhista aos
trabalhadores deste segundo grupo, de forma a prestigiar a identidade social
da atuacdo da Justica do Trabalho.
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