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 TELEJURIS - Desde 1984


Curitiba, 10 de julho de 2007.
Conforme solicitado, segue parecer sobre a impossibilidade de descaracterização do vínculo empregatício no caso de empresa de propaganda que visa contratar pessoas para executar trabalhos. 
1 DO PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Primeiramente, é importante atentar-se para o princípio da primazia da realidade e sua importância no direito do trabalho. Tal princípio impõe que no direito do trabalho os fatos são mais importantes que os documentos. Ou seja, não importa o nome que se dê a uma determinada relação, importa a natureza do vínculo de fato estabelecido entre as partes. 
Portanto, a caracterização ou não do vínculo empregatício dependerá mais da natureza da relação estabelecida entre ambos e da presença ou não de determinados elementos, do que do tipo de contrato firmado (formalmente falando). 

Nesse sentido leciona Sérgio Pinto Martins: 
No direito do trabalho os fatos são muito mais importantes do que os documentos. Por exemplo, se um empregado é rotulado de autônomo pelo empregador, possuindo contrato escrito de representação comercial com o último, o que deve ser observado realmente são as condições fáticas que demonstrem a existência do contrato de trabalho. Muitas vezes, o empregado assina documentos sem saber o que está assinando. Em sua admissão, pode assinar todos os papéis possíveis, desde o contrato de trabalho até o seu pedido de demissão, daí a possibilidade de serem feitas provas para contrariar os documentos apresentados, que irão evidenciar realmente os fatos ocorridos na relação entre as partes.  São privilegiados, portanto, os fatos, a realidade, sobre a forma ou a estrutura empregada.
  
2 DO CONTRATO DE TRABALHO

A relação de emprego restará caracterizada, em suma, se estiverem presentes os seguintes requisitos: continuidade, subordinação, onerosidade, pessoalidade e alteridade. 
Esses elementos estão presentes nos artigos 2º e 3º da CLT: 

Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.

§ 1º - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relação de emprego, os profissionais liberais, as instituições de beneficência, as associações recreativas ou outras instituições sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2º - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.

Parágrafo único - Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Como coloca Mauricio Godinho Delgado, a relação de emprego, enquanto um fenômeno sócio jurídico, resulta da conjugação de uma série de elementos fático-jurídicos, sem os quais a relação não se configura.
 
De acordo com o autor, os elementos fático-jurídicos componentes da relação de emprego são cinco: 

prestação de trabalho por pessoa física a um tomador qualquer; b) prestação efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada com não-evetualidade; d) efetuada ainda sob subordinação ao tomador dos serviços; prestação de trabalho efetuada com onerosidade.

Tais elementos são, portanto, “trabalho não eventual, prestado ‘intuitu personae’ (pessoalidade) por pessoa física, em situação de subordinação, com onerosidade”. 

A não-eventualidade, embora seja um conceito controvertido na área trabalhista, diz respeito à necessidade de que o trabalho seja prestado com continuidade, de modo que a relação perdure no tempo. Assim, os contratos que exaurem-se com uma única prestação, por exemplo, não são de trabalho.
 

Além disso, o trabalho tem que ser prestado por pessoa física, não podendo o trabalhador ser pessoa jurídica: “a prestação de serviços que o Direito do Trabalho toma em consideração é aquela pactuada por uma pessoa física (ou natural). Os bens jurídicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saúde, integridade moral, bem-estar, lazer, etc.) importam à pessoa física, não podendo ser usufruídos por pessoas jurídicas. Assim, a figura do trabalhador há de ser, sempre, uma pessoa natural”. 

A pessoalidade, embora vinculada à necessidade de ser o trabalho prestado por pessoa física, refere-se à necessidade de que a prestação do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo caráter de infungibilidade, no que tange ao trabalhador, ou seja, a relação pactuada deve ser intuitu personae com respeito ao prestador de serviços, que não poderá fazer-se substituir por outro trabalhador.  

Para que se caracterize o vínculo empregatício, ainda, o serviço prestado deve ser oneroso, de modo que o empregado deve prestar serviços ao trabalhador e, em contrapartida, receber um salário. Como observa Maurício G. Delgado, o contrato de trabalho é “um contrato bilateral, sinalagmático e oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestações e contraprestações recíprocas entre as partes, economicamente mensuráveis”.
 
Por fim, o elemento mais importante para a caracterização da relação de emprego é o da subordinação. Como coloca Delgado, 
Efetivamente, a importância da subordinação é tamanha na caracterização da relação de emprego que já houve juristas, como o italiano Renato Corrado, que insistiram que não importava à conceituação do contrato empregatício o conteúdo mesmo da prestação de serviços, mas, sim, a forma pela qual tais serviços eram prestados, isto é, se o eram subordinadamente ou não. 

De acordo com o autor, a subordinação deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a noção de estado de dependência ou obediência em relação a uma hierarquia de posições ou de valores.
 Pode ser conceituada, assim, como “a situação em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitação contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direção sobre a atividade que desempenhará”.
 A subordinação pode, ainda, ser econômica, técnica, hierárquica, jurídica ou social. 
3 JURISPRUDÊNCIA

AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIMENTO - VÍNCULO EMPREGATÍCIO CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS - ÔNUS DA PROVA O Eg. Tribunal Regional, à luz do conjunto fático-probatório dos autos, concluiu pela existência dos requisitos da relação de emprego. Caberia à Reclamada, a teor dos artigos 818 da CLT e 333, II, do CPC, a demonstração do fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do Autor, ônus do qual, contudo, não se desincumbiu. Agravo de Instrumento a que se nega provimento (TST. AIRR - 514/2005-131-15-40. Relator – GMMCP. DJ - 29/06/2007).

EMENTA: VÍNCULO DE EMPREGO. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS CARACTERIZADORES DO LIAME EMPREGATÍCIO. APLICAÇÃO DOS ARTS. 2º E 3º DA CLT. Inexistindo a prestação de serviços nos moldes previstos nos arts. 2º e 3º da CLT, não há de ser reconhecida a relação de emprego. Subordinação jurídica e pessoalidade não caracterizadas. (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4ª REGIÃO. Acórdão 00433-2006-025-04-00-3 RO  Fl. MARIO CHAVES - JUIZ-RELATOR).
TRT-PR-15-08-2006 VÍNCULO DE EMPREGO-CARACTERIZAÇÃO. Irrelevante a intenção das partes para a caracterização do vínculo de emprego. Cabe aferir a verdadeira relação jurídica que vincula as partes, extraída dos elementos de convicção presentes no caderno processual, independentemente do cenário formal retratado nos documentos ou da suposta intenção das partes. Assim orienta o princípio da primazia da realidade, informador do direito do trabalho (TRT-PR-00049-2006-671-09-00-3-ACO-23401-2006 - 1A. TURMA. Relator: TOBIAS DE MACEDO FILHO. Publicado no DJPR em 15-08-2006). 
VÍNCULO DE EMPREGO. AUSÊNCIA DE REQUISITOS. ARTIGO 3º, DA LEI 5.889-73. A prova dos autos autoriza reconhecer que o trabalho dos autores não ocorria de forma habitual, sendo insuficiente para a caracterização do vínculo de emprego, porque não comprovado o preenchimento de todos os requisitos dos artigos 2º e 3º, da Lei 5889-73. Frágeis as provas produzidas pelos autores, tem-se que não se desincumbiram do ônus probatório. Sentença que se mantém. (TRT-PR-00288-2003-073-09-00-4-ACO-11361-2004

RELATOR: SERGIO MURILO RODRIGUES LEMOS. Publicado no DJPR em 11-06-2004)
TRT-PR-25-05-2007 PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE _ VÍNCULO EMPREGATÍCIO _ EXISTÊNCIA. Vige no Direito do Trabalho o princípio da primazia da realidade, sucumbindo, a prova documental em face dos depoimentos testemunhais. Comprovada a conjugação dos requisitos do art. 3º da CLT, resta demonstrado do vínculo de emprego em período anterior ao anotado em CTPS. (TRT-PR-00394-2005-665-09-00-4-ACO-13020-2007 - 4A. TURMA. Relator: SERGIO MURILO RODRIGUES LEMOS. Publicado no DJPR em 25-05-2007). 
EMENTA: POLICIAL CIVIL " PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM EMPRESA PRIVADA - POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO - PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE " PRESENÇA DOS REQUISITOS ESTABELECIDOS NOS ARTS. 2º e 3º DA CLT " É possível a declaração de vínculo de emprego entre o policial civil e a empresa privada, tendo em vista a presença dos requisitos estabelecidos nos arts. 2º e 3º da CLT, uma vez que o contrato de trabalho é pautado pelo princípio da primazia da realidade e por normas de caráter cogente. Eventual incompatibilidade entre as funções, bem como a aplicação de sanções de natureza administrativa dispostas em legislação inferior devem se restringir à área própria de incidência.(Data de Publicação  15/07/2006  DJMG    Órgão Julgador  Quinta Turma. Relator  Convocado Danilo Siqueira de Castro Faria. Revisor  José Murilo de Morais . 01240-2005-017-03-00-0-RO)
4 CONCLUSÃO
Portanto, para saber se resta ou não caracterizado o vínculo empregatício em um determinado caso concreto é necessário atentar para a presença dos elementos acima mencionados, o que importa mais do que a denominação ou o “rótulo” que se outorgue à relação. 

Salvo melhor juízo, este é o parecer. 
Sem mais para o momento, colocamo-nos a sua inteira disposição para eventuais esclarecimentos, bem como para novas pesquisas.

Atenciosamente,

Ricardo Quadros

Mariana Bettega Bräunert

TELEJURIS
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