Revista de
DIREITO DO TRABALHO
E SEGURIDADE SOCIAL

Ano 47 ® vol. 220 ® nov./dez. 2021



A DESPROTECAO EMPREGATICIA INCONSTITUCIONAL.
O CASO DOS TRABALHADORES ELEITORAIS, EM ATIVIDADE
PARTIDARIA E DO TRANSPORTADOR DE CARGA

THE UNCONSTITUTIONAL EMPLOYMENT UNPROTECTION.
THE CASE OF ELECTORAL WORKERS IN PARTISAN
ACTIVITY AND THE CARGO CARRIER

EpiLtoN MEIRELES

Pos-Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professor
Adjunto da Universidade Catdlica do Salvador (UCSal). Professor Associado da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBa). Desembargador

do trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido.

AReAs Do DireiTo: Processual; Trabalho; Constitucional

Resumo: O presente trabalho é fruto da pesquisa
quanto a constitucionalidade de dispositivos in-
fraconstitucionais que estabelecem que, em de-
terminadasrelacdes juridicas, os contratantesndo
mantém relacdo de emprego. A pesquisa se justifi-
ca em face das hipoteses nas quais o legislador in-
fraconstitucional afasta a incidéncia das normas
constitucionais trabalhistas ao estabelecer que as
partes envolvidas numa relacdo de trabalho ndo
mantém relacao de emprego. Fixou-se a premissa
de que a Constituicéo protege o trabalhador su-
bordinado de modo que, sem uma justificativa
razoavel, descabe impor regra que, ainda que de
forma indireta, afasta a incidéncia das normas
trabalhistas de natureza constitucional-funda-
mentais. A partir dessa premissa, apontou-se as
hipdteses nas quais a lei se revela inconstitucio-
nal ao negar a existéncia da relacao de emprego
mesmo quando diante do trabalho subordinado.
Na pesquisa foi utilizado o método dedutivo, com
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AssTRACT: The present work is the result of re-
search on the constitutionality of infraconsti-
tutional provisions that establish that, in certain
legal relationships, contractors do not maintain
employment relationship. The research is justified
in view of the hypotheses in which the infracon-
stitutional legislator dismisses the incidence of
constitutional labor rules by establishing that the
parties involved in an employment relationship
do not maintain employment relationships. The
premise was established that the Constitution
protects the subordinate worker so that, with-
out reasonable justification, it is impossible to
impose a rule that, although indirectly, rules out
the incidence of constitutional-fundamental la-
bor standards. From this premise, it was pointed
out the hypotheses in which the law is unconsti-
tutional in denying the existence of employment
relationship even when facing subordinate work.
In the research was used the deductive method,
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revisdo da literatura, interpretacdo de textos nor- with literature review, interpretation of normative
mativos e analise da jurisprudéncia. texts and analysis of jurisprudence.
PALavRAS=CHAVE: Trabalho subordinado - Consti- Keyworbs: Subordinate work - Constitution - Un-
tuicdo - Desprotecao empregaticia. protected employment.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Protecdo contra desprotecao empregaticia. 3. Trabalhadores subor-
dinados sem emprego por forca de lei. 3.1. Atleta ndo profissional. 3.2. Estagidrio, aprendiz e
médico residente. 3.3. Trabalhadores em transporte de carga. 3.4. Franquia. 3.5. Trabalhadores
em campanhas eleitorais (cabos eleitorais). 3.6. Trabalhadores em ¢rgaos partidarios. 4. Con-
clusées. 5. Referéncias. 5.1. Legislacéo.

1. INTRODUCAO

A Constituicao estabelece alguns direitos reservados aos trabalhadores su-
bordinados urbanos e rurais. Logo, por forca dos dispositivos constitucionais, os
referidos trabalhadores sao destinatarios de direitos fundamentais.

Dai se tem que, em regra, o legislador infraconstitucional nao pode dispor, a
principio, de modo a afastar, ainda que de forma indireta, a incidéncia das nor-
mas fundamentais trabalhistas em relacdo aos trabalhadores destinatarios da
norma constitucional.

Isso nao impede, todavia, que por razdes plenamente plausiveis, razodveis e
justificaveis, que o legislador infraconstitucional disponha de modo a afastar a
incidéncia dessas normas constitucionais, ainda que de forma indireta. E nossa
legislacao infraconstitucional estabelece algumas hipoteses nas quais, mesmo
diante do labor subordinado, nao se reconhece arelacao de emprego mantida en-
tre os contratantes.

O presente trabalho, no entanto, procura analisar essas hipoteses, apontando
a eventual inconstitucionalidade desses dispositivos.

Nesta pesquisa se adotou o método dedutivo, com revisao da literatura, inter-
pretacao de textos normativos e andlise da jurisprudéncia.

2. PROTECAO CONTRA DESPROTECAO EMPREGATICIA

Quando se fala de direito ao trabalho, por certo, podemos pensar, de forma
ampliativa, que o constituinte nao quis apenas se referir ao trabalho subordinado
ao fazer mencdo ao labor nos arts. 6° e 7° da Constituicdo Federal.

E é certo que, numa interpretacao ampliativa, de fato, o constituinte nao quis
se referir somente ao trabalho subordinado, mas a toda espécie de trabalho como
expressao da liberdade de oficio.
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Contudo, é inegavel que o constituinte quis se referir, enquanto regra geral,
ao trabalho subordinado ao delinear os direitos elencados no art. 7° da CE, sem
exclusio, por 6bvio, de sua aplicacao em favor de outros trabalhadores por exce-
cao. E, a partir do conjunto de regras constitucionais se pode pensar, entao, no
subprincipio da protecao contra a desprotecao empregaticia.

A Constituicao brasileira, dentre outros fundamentos, da destaque ao valor
social do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF), fundando-se a ordem econdmica
nacional na valorizacao do trabalho humano, tendo “por fim assegurar a todos
existénciadigna” (caput doart. 170 da CF), em especial, através da “busca do ple-
no emprego” (inciso VIII do art. 170 da CF).

A partir desses dispositivos constitucionais, pode-se afirmar, ainda, com tran-
quilidade, que o legislador constitucional fez uma opcéo pelo trabalho subordina-
do como meio ou instrumento, preferencial, para atingir a dignidade humana
através do labor. Tanto que, nao sé a ordem econdmica tem como principio abusca
do pleno emprego, como se deu real destaque aos direitos dos empregados, ao se
elencar, no art. 7° da Constituicao Federal, o rol das suas garantias fundamentais.

E certo, porém, que o legislador constitucional nao conceituou o que é a figu-
ra do empregado. Essa ¢ uma matéria, alias, extrajuridica. Isso porque, antes de
ser uma opcao legislativa, é fruto de uma realidade, tanto que, universalmente,
tem-se como empregado o trabalhador subordinado. Esse conceito, portanto,
antes de ser meramente juridico, é fruto de uma realidade social, a partir do que,
universalmente, é aceito.

Dai por que o professor Antonio Baylos ensina, em comentdrios a Constitui-
cao espanhola, que se assemelha, nesta questao, a Carta Magna brasileira, que

“embora o conceito de trabalhador por conta alheianao apareca expressamen-
te definido na Constituicdo e nao se acha, portanto, constitucionalizado, isto
nao significa que o legislador tenha liberdade plena para declarar nao traba-
lhista uma prestacdo de servicos determinada, mas que esta acao, que deve ser
levada a cabo pelo legislador, esta vinculada pelas notas caracterizadoras da
relacao trabalhista e a comparac¢do com as categorias ou hipoteses incluidas
e excluidas da tutela que presta o ordenamento juridico-trabalhista. Desse
modo, evita-se que se possa levar a cabo uma restricao constitucionalmente
ilegitima dos trabalhadores como setor social, conceito, portanto, juridico-
-politico do qual se deriva o gozo de importantes direitos fundamentais [...]"".

1. BAYLOS GRAU, Antonio. Protecdo de direitos fundamentais na ordem social: o direito
do trabalho como direito constitucional. Revista Trabalhista Direito e Processo, Rio de
Janeiro, v. 10, abr.-maio.-jun. 2004. p. 31.
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Dai se tem entao, que, conforme decisao da Corte Constitucional italiana,

“nao seria comumente consentido ao legislador negar a qualificacao juridica
darelacdo de trabalho subordinado a relacao que objetivamente tem tal natu-
reza, pois isto resultaria na inaplicabilidade da normainderrogavel previstano
ordenamento de dar atuacao aos principios, as garantias e aos direitos detalha-

dos na Constituicdo a tutela do trabalho subordinado”?.

Ou seja, nao se pode permitir que o legislador infraconstitucional afaste a
qualificacao juridica da relacdo de trabalho subordinado a relacao que objetiva e
de forma concreta se apresenta, no mundo real, com essa natureza. Do contrario,

isto permitiria que o legislador infraconstitucional pudesse tornar inaplicavel a
norma constitucional que busca tutelar o trabalho subordinado’.

E, por 6bvio, que essa mesma possibilidade faltaria aos particulares no uso
de sua autonomia privada* ou coletiva, pois, ndo se “encontra na disponibilidade
do legislador ou das partes a exclusao da natureza subordinada da relacao de tra-
balho quando ocorram em concreto os requisitos da subordinacao”. Dai porque,
“quando do comportamento efetivo mantido pelas partes na relacao de trabalho
se possa deduzir a sujeicao da prestacao ao poder diretivo do empregador, a rela-
cao deve ser qualificada como relacao de trabalho subordinado”®.

2. ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenzan. 115 (ECLLIT:COST:1994:115), 23-31 mar-
20 1994. Pubblicazione in G. U. 13.04.1994. n. 16. Disponivel em: [www.cortecosti-
tuzionale.it/actionPronuncia.do#]. Acesso em: 18.10.2017, traducdo nossa. CI.
D’ANTONA, Massino. Limiti costituzionalli alla disponibilita del tipo contrattuale nel
diritto del lavoro. ADL — Argomenti di Diritto del Lavoro, Padova: CEDAM, n. 1, p. 64.
Cf., ainda, TAMAJO, Raffaele De Luca. Il limite alla discrezionalita qualificatoria del
legislatore. In: SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto del lavoro e Corte costituzionale. Na-
poli/Roma: Edizioni Scientifiche, 2006. p. 35-42, e SANTORO-PASSARELLI, Giu-
seppe. A proposito della considetta disponibilita del tipo lavoro subordinado da parte
del legislatore. In: SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto del lavoro e Corte costituzionale.
Napoli/Roma: Edizioni Scientifiche, 2006. p. 279-286.

3. D’ANTONA, Massino, Limiti costituzionalli alla disponibilita del tipo contrattuale nel
diritto del lavoro, in ADL. Argomenti di Diritto del Lavoro, Padova: CEDAM, n. 1, p. 63-
-90, 1995. p. 64.

4. TAMAJO, Raffaele De Luca. Ob cit., p. 35.

5. ITALIA. Corte di Cassazione. Sez. Lavoro. Sentenza n. 9.722, 7 ottobre 1997. Rivista
Italiana di Diritto del Lavoro, Mildo, ano 17, n. 4, p. 659-662, 1998.

6. ITALIA. Corte di Cassazione. Sez. Lavoro. Sentenza n. 166, 9 gennaio 2004. Rivista
Italiana di Diritto del Lavoro, Milao, ano 23, n. 4, p. 739-747, 2004.
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Essa afirmacao decorre do fato de que o trabalho subordinado e, por conse-
quéncia, a qualificacao juridica do contrato, extrai-se a partir dos fatos ocorridos
na relacéo fatico-juridica mantida entre as partes e nao por forca do que foi pac-
tuado quando da contratacao do trabalhador’. Em suma, seria indisponivel o ti-
po contratual do trabalho subordinado, poisao legislador e as partes contratantes
nao se assegura a possibilidade de excluir a natureza subordinada da relacao de
trabalho, sob pena de privar, aprioristicamente, o trabalhador da protecao pre-
vista nas normas constitucionais®.

Vale destacar, ainda, que o Tribunal de Justica Europeia, ao apreciar a compa-
tibilidade da regra do art. L762-1 (atual art. L7121-3) do Codigo do Trabalho
Francés’, que dispoe que se presume a relacao de emprego quando da prestacao
de servicos por parte dos artistas, com o art. 49 do Tratado sobre o Funcionamen-
to da Uniao Europeia (TFUE)'?, que assegura a liberdade de estabelecimento,
concluiu que a norma francesa atenta contra a liberdade de oficio. Logo, tam-
bém nao pode o legislador dispor aprioristicamente quanto a presuncao da rela-
cao de emprego, ainda que esta se trate de uma disposicao de natureza processual.

E certo que o legislador infraconstitucional € livre para definir quem é empre-
gado, mas, por 6bvio, nao pode se afastar do conceito que se extrai dos valores
sociais que sao aceitos universalmente. Dai por que é inexoravel que é emprega-
do o trabalhador subordinado ou, em outra conceituacao, aquele que presta ser-
vico por conta alheia (art. 3° da CLT).

7. SCOGNAMIGLIO, Renato. La disponibilita del raporto di lavoro subordinato. Rivista
Italiana di Diritto del Lavoro, Milao, ano 20, n. 2, p. 95-121,2001. p. 112.

8. AVONDOLA, Arianna. L’idisponibilita del tipo contrattuale in spede legislativa nella
mostra giurisprudenza costituzionale e in quela comunitaria. Rivista Italiana di Diritto
del Lavoro, Mildo, ano 26, n. 2, p. 242-248, 2007. p. 246.

9. FRANCA. Code du Travail. Ordonnance n°® 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code
du travail (partie législative). 2007. Disponivel em: [www.legifrance.gouv.fr/affichCo-
de.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050]. Acesso em: 17.01.2020.

10. UNIAO EUROPEIA. Tratado da Uniao Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniédo Europeia. 2012/C 326/01. Jornal Oficial n® C326 de 26.10.2012 p. 0001 —0390.
Disponivel em: [https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELE-
X:12012E/TXT&from=EN]. Acesso em: 17.01.2020.

11. UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justi¢a. Primeira Sec¢o. 15 de junho de 2006. Proces-
so C-255/04. ECLI:EU:C:2006:401. Disponivel em: [http://curia.europa.eu/juris/docu-
ment/document.jsf? text=presun%25C3%25A7%25C3%25A30%2Bsubordina-
do%2Bfran%25C3%25A7a%2Bartistas&docid=55357&pagelndex=0&
doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=813985#ctx1]. Acesso em:
17.01.2020.
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Nao pode, assim, o legislador, aprioristicamente, excluir determinadas cate-
gorias de trabalhadores subordinados do campo de incidéncia das regras de pro-
tecaodosempregados,sobpenadeviolacaodedireitos fundamentaisassegurados
constitucionalmente estes. Além disso, a exclusao pode mascarar um atentado
ao principio da igualdade, ao declarar que inexiste a relacao de emprego em si-
tuacdo na qual o trabalhador se encontra na mesma condicao de outros prestado-
res de servico subordinado!?, dando-lhe tratamento diversos sem uma razodavel
justificativa.

Ademais, nao se pode perder de vista que

“o trabalho é a base para o exercicio dos direitos do cidadéo, e reconhecé-lo
implica, consequentemente, interligar o sujeito a sua dignidade como pessoa
e ao seu projeto igualitdrio [...] Trabalhar é a condicao de exercicio de impor-
tantes prerrogativas de cidadania e a privacao dessa qualidade, de maneira
incorreta ou injustificada, ndo s6 implica a vulneracéo do direito do trabalho,
mas a dificuldade de exercicio de outros importantes direitos fundamentais
reconhecidos constitucionalmente ao trabalhador”".

Em suma, o legislador é livre para dispor sobre o conceito de empregado, in-
cluindo no rol dos protegidos pela legislacao trabalhista diversas categorias de tra-
balhadores. Contudo, sua liberdade nao ¢é tao ampla de modo a poder excluir,
discriminadamente, determinadas categorias de trabalhadores subordinados des-
saprotecdo, sem uma razoavel justificativa, sob penade violar o principio da igual-
dadeeodarazoabilidade, tornandoineficazes os direitosfundamentaisassegurados
constitucionalmente aos empregados, enquanto trabalhadores subordinados.

Fosselivre totalmente o legislador infraconstitucional, ele poderia, por exem-
plo, declarar que nenhum trabalhador era empregado e, portanto, tornar tabua
rasa o elenco de direitos fundamentais arrolados no art. 7° da CE

Assim, a partir das opcdes constitucionais brasileiras, o legislador infracons-
titucional somente pode excluir os trabalhadores subordinados da protecao tra-
balhista desde que tenha uma razoavel justificativa para tanto e nao viole o
principio da igualdade.

12. SILVA, Luis de Pinho Pedreira da. A disponibilidade pelo legislador do tipo contratual
no direito do trabalho. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro,
v.23,n. 30, p. 79-86, jan.-jun. 2007. p. 85.

13. BAYLOS GRAU, Antonio. Protecio de direitos fundamentais na ordem social: o direito
do trabalho como direito constitucional. Revista Trabalhista Direito e Processo, Rio de
Janeiro, v. 10, abr.-maio.-jun. 2004. p. 31.
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Desse modo, temos que, do principio do direito ao trabalho ou do pleno em-
prego se extrai o subprincipio que veda a desprotecdao empregaticia (ou princi-
pio da igualdade de tratamento legislativo ao trabalhador subordinado), isto ¢,
que veda qualquer ato tendente a afastar a incidéncia das regras constitucionais
trabalhistas ao trabalho subordinado, sob pena de violacao ao disposto no
art. 7°da CE

3. TRABALHADORES SUBORDINADOS SEM EMPREGO POR FORCA DE LEI

E certo, outrossim, que o legislador brasileiro sempre dispds, por excecio,
que determinados trabalhadores, ainda que prestando servicos subordinados,
nao se vinculam ao tomador dos servicos pelo contrato de emprego. Em resumo,
em diversas situacoes, determinados trabalhadores subordinados, por opcao le-
gislativa, nao sao considerados empregados, ficando sujeitos a legislacao mais
especial, em regra.

Como exemplos mais distantes pode-se citar o estagiario (art. 3° da Lei
11.788/2008,emsucessdoalei6.494/77),0caboeleitoral (art. 100daLlei9.504/97,
comnovaredacdo dada pelaLei 13.165/2015), o médico residente (Lei 6.932/81)
e o atleta ndo profissional (inciso I do paragrafo unico do art. 3° da Lei 9.615/98)
que podem servir de estudo a partir das premissas anteriormente postas.

Alegislacao maisrecente, porém, acrescentou a este rol dos trabalhadores nao
considerados como empregados o auxiliar e o embargador do transportador au-
tonomo de cargas (§ 5° do art. 4° da Lei 11.442/2007, com redacao dada pela
Lei 13.103/2015) e o transportador de carga em relacao ao servico prestado em
favor da empresa de transporte rodoviario de cargas (art. 5° daLei 11.442/2007).
Além disso, a Lei 13.966/2019 estabeleceu que nao caracteriza o vinculo empre-
gaticiorelacao entre franqueador e franqueado ou a seus empregados, “ainda que
durante o periodo de treinamento” (art. 1°).

Jana area politico-partidaria, o art. 44-A da Lei 9.096/95, com redacao dada
pelalei 13.877/2019, estabeleceu que

“Asatividades de direcéo exercidas nos 6rgaos partidarios e em suas fundacoes
e institutos, bem como as de assessoramento e as de apoio politico-partidario,
assim definidas em normas internas de organizacao, nao geram vinculo de
emprego, nao sendo aplicavel o regime juridico previsto na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943,
quando remuneradas com valor mensal igual ou superior a 2 (duas) vezes o
limite maximo do beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social”.
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A partir dessas hipoteses se faz uma analise da constitucionalidade dos dispo-
sitivos legais pertinentes, em especial aqueles relacionados aos trabalhadores
eleitorais e partidarios.

3.1. Atleta ndo profissional

ALei9.615/98, no paragrafo unico do seu art. 3°, ao dispor sobre o desporto,
estabeleceu que este pode ser praticado de modo profissional e nao profissional.
Na primeira hipotese, o atleta-trabalhador firma contrato de emprego (inciso I).
Jana segunda hipoétese, o legislador estabelece que a pratica do desporto ocorre
sem que seja pactuado um contrato de trabalho (inciso Il - “[...] inexisténcia de
contrato de trabalho, sendo permitido o recebimento de incentivos materiais e
de patrocinio”).

Em ambas as situacdes, porém, estar-se diante da prestacao de servicos subor-
dinados, pois mesmo o atleta nao profissional assume a obrigacao trabalhar em
favor da entidade desportiva, recebendo ordens.

Cabe, entdo, a pergunta: justifica-se a discriminacao?
Aresposta ha de ser afirmativa. Primeiro, porque a propria Constituicao esta-

beleceu que o legislador infraconstitucional deva dar “tratamento diferenciado
para o desporto profissional e 0 nao profissional” (inciso IlI do art. 217).

Nao fosse isso, é razoavel a discriminacao a partir de nossa realidade.

Ora, é sabido que, enquanto o desporto profissional desperta grande interes-
se, atraindo verbas, patrocinadores e publico consumidor aos espetaculos ofere-
cidos, o nao profissional vive 2 mingua. Sustenta-se, muito mais, em razao dos
abnegados, do que da exploracao economica dessa atividade. Pode-se afirmar
que, em regra, o desporto profissional, tornou-se uma atividade economica lu-
crativa, enquanto o desporto nao profissional ainda vive uma fase de voluntaris-
mo. Somente existe por vontade de seus praticantes e nao, em face da exploracao
dessa atividade econdmica.

S6 essa realidade social, por si s0, ja justifica a discriminacao, com exclusao
dos atletas nao profissionais da protecao trabalhista.

Nao fosse isso, é preciso lembrar que cabe ao Estado fomentar as praticas des-
portivas formais e nao formais (caput do art. 217 da CF). Ora, submeter esses
atletas nao profissionais as regras do direito do trabalho seria, em nossa realida-
de, negar a propria pratica desportiva amadora. Ao invés de fomentar, o Estado
estaria desestimulando a pratica desportiva, em nosso estagio de desenvolvi-
mento econdmico-social.
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Essa assertiva, no entanto, nao retira a possibilidade de, diante de outras con-
dicoes socioecondmicas, concluir-se de modo diverso.

Pode-se afirmar, no entanto, que o disposto no inciso Il do paragrafo anico do
art. 3 edalei9.615/98 é constitucional.

3.2. Estagidrio, aprendiz e médico residente

Uma outra hipotese merece maior reflexao. Trata-se da situacao do estagidrio.

Conforme Lei 11.788/2008, em seu art. 4°, “o estagio [...] nao cria vinculo em-
pregaticio de qualquer natureza”.

A primeira questao a ser respondida é se essa opcao do legislador infraconsti-
tucional é razoavel? Ha alguma justificativa para essa discriminacao para com os
estagidrios, de modo a afasta-los dos direitos assegurados na Carta da Republica
aos trabalhadores subordinados?

Pode-se afirmar, a principio, que sim. Isso porque, ao contrario do trabalha-
dor empregado, a empresa ao contratar o estagidrio nao tem em vista os seus co-
nhecimentos profissionais. Emverdade,a empresa oferece uma complementacao
ao ensino e aprendizagem teoricos oferecidos pelas entidades de educacao. Tem
assim, essa contratacao, um carater educacional, profissionalizante, ainda que
em atividades de extensdo quando previstas no projeto pedagogico do curso
(art. 1°,8 2° c¢/cart. 2°,8 3°,daLei 11.788/2008).

E certo que a empresa se beneficia do labor, que é subordinado, prestado pelo
estagiario, e nisto se aproxima do empregado. Mas deste tltimo o estagiario se
distancia quando é beneficiado pela complementacdo do ensino.

Como dito pelo Min. Luiz Fux, enquanto Relator da ADIn. 5.752,

“Noutras palavras, o estagiario, diferentemente do empregado, tem como ob-
jetivo fundamental da sua jornada — seja perante entidade privada, seja em
meio ao servico publico — agregar conhecimentos e desenvolver capacidades
essenciais a sua insercao e progresso no mercado de trabalho e nao contribuir,
primordialmente, para o incremento de produtividade ou lucratividade/efi-
ciéncia da instituicdo em que estagia”'*.

14. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.752. Rel.
Ministro Luiz Fux. Julgado em 18.10.2019. DJe-238 de 30.10.2019. Publicado em
04.11.2019. Disponivel em: [http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=751285609]. Acesso em: 17.12.2019.
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No caso, nesta mesma decisao, ficou esclarecido que

“Ainda que o estagidrio, como soi ocorrer em todos os mercados profissionais,
exerca atividades que guardam semelhanca com aquelas desempenhadas pe-
los trabalhadores e/ou servidores do mesmo meio, ele o faz sob a responsabi-
lidade e avaliacao de um profissional qualificado e a titulo de aprendizagem,
porquanto é apenas ao observar os afazeres e o cotidiano de uma dada profis-
sao que o estudante sera capaz de (i) compreender efetivamente o escopo e
responsabilidades desenvolvidas num dado segmento profissional; e (ii) obter
o treinamento e a eventual correcdo de equivocos que o tornario um profis-
sional competente”.

Assim, a principio, a partir dessas premissas, seria constitucional essa dispa-
ridade de tratamento.

Contudo, por outras razdes, vinculadas ao principio da igualdade no trata-
mento, pode-se concluir de forma contraria. Diga-se, ainda, que no julgamento
da ADIn. 5.752 o STF nao apreciou a constitucionalidade desta regra da Lei do
estagio a luz do principio daigualdade.

E que nosso legislador, em situacao semelhante, optou por proteger o traba-
lhador, dando-lhe as garantias asseguradas ao empregado quando se trata de tra-
balhador aprendiz.

Como sesabe, o trabalhador aprendiz ¢ admitido como empregado (art. 428 da
CLT) para prestar servicos em atividades que lhe ofereca “formacao técnico-pro-
fissional metodica, compativel com seu desenvolvimento [...]” (art. 428 da CLT).

Alias, neste aspecto profissionalizante, cabe destacar que o aprendiz se en-
contra numa posicao até inferior ao do estagiario, ja que este tltimo, no estagio,
tendo o conhecimento tedrico adquirido na entidade educacional, busca a com-
plementacao profissionalizante, enquanto aquele ira obter a propria formacao
profissional, teorica e pratica (§ 4° do art. 428 da CLT).

Ora, a partir de dessas premissas, pode-se concluir que o legislador infracons-
titucional tratou desigualmente trabalhadores em situacoes semelhantes. Se ele
optou por ter o aprendiz como empregado, nao parece razoavel, tendo em vista o
principio da igualdade, ter como nao empregado o estagiario.

E certo que haveria justificativa para o legislador tratar o aprendiz como nao
empregado, dadas as mesmas razoes que considerou para retirar do estagidrio es-
sa protecdo laboral. Contudo, ao tratar aquele (o aprendiz) como empregado,
acabou por discriminar este outro (o estagidrio), pois nao utilizou os mesmos cri-
térios. Cabe destacar, inclusive, que haveria mais razoes para tratar o aprendiz
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como nao empregado do que o estagidrio, ja que este, bem ou mal, possui conhe-
cimento profissional tedricos a serem aproveitados pela empresa quando da pres-
tacao de servicos, ao contrario daquele outro (aprendiz), que busca a propria
formacao profissionalizante, nao tendo o que transmitir, a titulo de conhecimen-
to tedrico, ao tomador dos servicos.

Pode-se dizer que no estagio ha uma troca do conhecimento tedrico do estu-
dante pelo conhecimento pratico passado pela empresa. Ja no contrato de apren-
dizagem, o aprendiz nao transmite qualquer conhecimento, mas é receptor dos
conhecimentos tedricos e praticos oferecidos pela empresa.

Assim, em face do tratamento diferenciado dado ao estagiario tendo em vista
aquele dispensado ao aprendiz, pode-se concluir pela inconstitucionalidade do
dispostono art. 3° da Lei 11.788/2008 (na parte em que estabelece que o estagia-
rio nao celebra contrato de emprego com o tomador de seus servicos).

Cabe acrescentar que em situacdo mista, semelhante ao do aprendiz e ao do
estagiario, encontra-se o médico-residente, cuja prestacao de servico estd regu-
ladanaLei 6.932/81. Neste caso,

“A Residéncia Médica constitui modalidade de ensino de pds-graduacao, des-
tinada a médicos, sob a forma de cursos de especializacdo, caracterizada por
treinamento em servico, funcionando sob a responsabilidade de instituicoes
de saude, universitarias ou néo, sob a orientacdo de profissionais médicos de
elevada qualificacao ética e profissional” (art. 1°).

Nesta hipotese, o médico residente, a0 mesmo tempo em que se insere num
programa de estudo, em grau de especializacao, presta servicos em treinamento.
Atua num misto de estagidrio (ja que detém o conhecimento fruto dos estudos)
e aprendiz, ao prestar servicos ao mesmo tempo em que recebe treinamento pra-
tico, “sob a orientacao de profissionais médicos de elevada qualificacao ética e
profissional”.

Ao médico residente, no entanto, nao se reconhece a relacio de emprego,
aproximando-se do estagidrio neste ponto, mas nao deixa de ser um “aprendiz”,
pois submetido a “treinamento em servico”.

A hipotese, portanto, seria a de equipara-lo ao aprendiz.

3.3. Trabalhadores em transporte de carga

O legislador infraconstitucional, outrossim, além das tradicionais hipoteses
mencionadas anteriormente (atleta nao profissional e estagiario), estabeleceu
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mais trés hipoteses nas quais, mesmo diante de trabalho subordinado, por lei, o
trabalhador nao deve ser considerado empregado.

A primeira hipotese seria da do trabalhador auxiliar que presta servicos ao
transportador autonomo de cargas (§ 5° do art. 4°da Lei 11.442/2007, com reda-
cao dada pela Lei 13.103/2015). Ja a segunda é a do transportador de carga que
presta servicos ao embarcador (pessoa responsavel pelo embargue da mercado-
ria, geralmente seu proprietario).

Para essas duas hipoteses, a lei estabelece que “As relacdes decorrentes do
contrato estabelecido entre o Transportador Autonomo de Cargas e seu Auxi-
liar ou entre o transportador autdbnomo e o embarcador nao caracterizarao vin-
culo de emprego” (8§ 5° do art. 4° da Lei 11.442/2007, com redacao dada pela
Lei13.103/2015).

Jaoart. 5° destamesma lei estabelece que “As relacdes decorrentes do contra-
to de transporte de cargas” firmados entre o transportador de cargas e a empresa
de transporte rodovidrio de cargas “sao sempre de natureza comercial, nao ense-
jando, em nenhuma hipotese, a caracterizacao de vinculo de emprego” (art. 5° da
Lei 11.442/2007)".

Seriam, assim, trés hipoteses que nao configurariam a relacao de emprego: o
auxiliar do transportador autonomo de cargas; o trabalhador transportador de
cargas em relacdo ao servico prestado em favor do embarcador; e o trabalhador
transportador de cargas em relacao ao servico prestado em favor da empresa
de transporte rodoviario de cargas.

Pois bem. Nenhuma delas, no entanto, oferece uma motivacao razoavel para
justificar a desprotecao empregaticia.

Quanto a primeira hipotese, o trabalhador auxiliar do transportador autdono-
mo de cargas nao se diferencia de qualquer outro trabalhador auxiliar de outros
trabalhadores autonomos, a exemplo dos empregados dos profissionais liberais
(advogados, médicos, contadores etc.).

Nao ha nenhuma justificativa para estabelecer que o trabalhador que auxilia
o transportador autonomo de cargas nao é empregado deste quando diante da
prestacdo de servico subordinado. Obvio, porém, que nao serd empregado se
nao presta servico subordinado ou em carater eventual. Mas, aprioristicamen-
te, ndo se pode dispor que todo e qualquer auxiliar do transportador autdonomo
de cargas nao seja empregado.

15. Este dispositivo é objeto de questionamento perante o STF quanto a sua constituciona-
lidade na ADC 48 e na ADI3.961.
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O mesmo se diga em relacao ao trabalhador transportador de cargas em rela-
¢do ao servico prestado em favor do embarcador. No caso, se o labor daquele se
desenvolve subordinado a atividade do embarcador (responsavel pela carga;
quem determina ou contrata o transporte), por certo que ficara configurada a re-
lacao de emprego entres prestador dos servicos e seu tomador.

Nesta hipotese também nao ha uma justificativa sequer para que se possa con-
cluir como razoavel o dispositivo infraconstitucional que excluir da protecao
empregaticia o trabalhador de carga.

Por fim, também nao hd uma justifica razoavel para se ter como constitucio-
nal a regra que estabelece que

“As relacoes decorrentes do contrato de transporte de cargas” firmados entre
o transportador de cargas e a empresa de transporte rodovidrio de cargas ‘sao
sempre de natureza comercial, nao ensejando, em nenhuma hipotese, a carac-
terizacao de vinculo de emprego’.

E certo que se pode afirmar que essa regra permite a terceirizacao da atividade
desenvolvida pela empresa de transporte rodovidrio de cargas, autorizando a
contratacao de pessoas nao empregadas desta para prestar os servicos de trans-
porte, ainda que este seja o objeto principal da tomadora dos servicos.

Contudo, como se expressou o Min. Luiz Edson Fachin, em voto divergente
lancadona ADCn. 4 e ADI3.961, “regulamentacio infraconstitucional nao pode,
sem afrontar a CF, fazer de formaaprioristica e generalizada a definicao danatureza
comercial do vinculo decorrente de contrato de transporte rodovidrio de cargas”.

Na oportunidade o Min. Fachin apontou que

“a dignidade dos trabalhadores que atuam no mercado de transporte rodo-
viario de cargos merece ser prestigiada em sua maxima potencialidade, es-
pecialmente quando se tratar de reconhecer-se-lhes direitos fundamentais
decorrentes de uma relacéo para o qual a CF estabeleceu regime especifico e
regras proprias”'c.

Sustentou que, considerando o principio da primazia da realidade, impoe-
-se “a declaracdo de inconstitucionalidade das normas impugnadas no que

16. MIGALHAS. STF analisa lei sobre natureza comercial da relacdo de transporte de carga
autonomo. Migalhas, 05.09.2019. Disponivel em: [www.migalhas.com.br/Quen-
tes/17,M1310383,91041-STF+analisa+lei+sobre+natureza+comercial+da+relacao+-
de+transporte+de]. Acesso em: 17.12.2019.
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afirmam peremptoriamente e de forma aprioristica que o vinculo serda sempre de
natureza comercial”.

E essa posicao se revela correta, pois, de antemao, de forma aprioristica, o le-
gislador nao pode estabelecer que, neste caso, “sempre” sera “de natureza comer-
cial” arelacdo mantida entre o transportador de cargas e a empresa de transporte
rodoviario de cargas, ndo se admitindo, “em nenhuma hipotese, a caracterizacao
de vinculo de emprego”.

Ainconstitucionalidade esta no fato de se afastar o reconhecimento darelacao
de emprego, aprioristicamente, ainda que o trabalhador transportador de cargas
preste servicos subordinados em favor da empresa de transporte rodovidario de
cargas, sem qualquer motivo razoavel a justificar a desprotecao empregaticia. No
caso, afasta-se, pela viainfraconstitucional, aincidéncia dos direitos constitucio-
nais trabalhistas sociais fundamentais assegurados ao conjunto dos trabalhado-
res subordinados, sem qualquer razoabilidade.

Aqui prevaleceuaintencao arbitraria do legislador infraconstitucional ao dis-
por, em lei, dessa forma. O que redunda em reconhecer a inconstitucionalidade
destes dispositivos.

Diga-se, porém, que o STE, seguindo sua tendéncia contraria aos direitos tra-
balhistas, ao concluir o julgamento da ADI3.961 decidiu, por maioria de 7 (sete)
votos a favor e 3 (trés) contra, pela constitucionalidade do referido dispositivo'’.

3.4. Franquia

A Lei 13.966/2019 estabeleceu que a relacao formada pelo franqueador com
o franqueado nao caracterizar “vinculo empregaticio em relacao ao franqueado
ou a seus empregados, ainda que durante o periodo de treinamento”.

Aqui a lei, numa situacao semelhante a do transportador de carga, de forma
prévia e sem se ater a realidade dos fatos, estabeleceu que da relacdo contratual
firmada entre franqueador e franqueado nao decorre a relacao de emprego.

Fixou, ainda, a regra que também nao se extrai o contrato de emprego a partir
da relacao mantida entre franqueador e os empregados do franqueado.

Contudo, mais uma vez, o legislador incorreu em equivoco em estabelecer, a
priori, que dessas relacdes juridicas (entre franqueador e franqueado e entre

17. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.961. Rel.
Ministro Roberto Barros. Tribunal Pleno. Julgado em 14 de abril de 2020. Disponivel
em: [http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2559843]. Acesso em:
15.04.2020.
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aquele e os empregados deste) nao podem se caracterizar a relacao de emprego
entre as partes envolvidas. Isso porque, na mesma linha expressada pelo Min.
Luiz Edson Fachin, em voto lancado na ADC n. 4 e ADI 3.961, a lei infraconsti-
tucional nao pode, sem violar a Constitui¢ao, estabelecer, de forma aprioristica e
generalizada, que, das relacdes mantidas entre franqueador e franqueado e com
os empregados deste, nao se pode extrair a relacdo de emprego.

Isso porque, primeiro, a relacao de emprego decorre dos fatos, tal como ele se
apresenta no mundo da realidade. Logo, ainda que firmado o contrato de fran-
quia, mas demonstrado que, na realidade, o franqueado atua como empregado
do franqueador (prestar servicos subordinado a este), é de se reconhecer a rela-
cao de emprego entre as partes, por forca da aplicacao do art. 2° da CLT. E o mes-
mo se diga em relacao ao franqueador e os empregados do franqueado.

Segundo, porque a lei infraconstitucional nao pode, sem razoavel justificati-
va, afastar a possibilidade de reconhecimento da relacao de emprego, quando
presentes suas caracteristicas no mundo real, sob pena de negar aplicacao ao dis-
posto no art. 7° da Carta Magna em relacéo aos trabalhadores subordinados.

E, no caso, inexiste um motivo razoavel a justificar o afastamento da incidén-
ciadoart. 7° da CF quando presentes os elementos caracterizadores darelacao de
emprego nas relacdes mantidas entre franqueador e franqueado e entre aquele e
os empregados deste. No caso, o contrato de franquia atuaria apenas para fraudar
aincidéncia das normas constitucionais e infraconstitucionais trabalhistas.

Esta situacao, pois, difere, por exemplo, da do atleta nao profissional, ja que
neste caso, ainda que haja a prestacao de servicos subordinado por parte do atle-
ta, ha uma justificativa para nao se caracterizar a relacdo de emprego nesta hipo-
tese. Essa justificativa, no entanto, inexiste na relacao (fraudulenta) de franquia.

3.5. Trabalhadores em campanhas eleitorais (cabos eleitorais)

Dispoe o art. 100 da Lei 9.504/97, com nova redacao dada pela Lei 13.165/
2015 que

“A contratacdo de pessoal para prestacao de servicos nas campanhas eleitorais
nao gera vinculo empregaticio com o candidato ou partido contratantes, apli-
cando-se a pessoa fisica contratada o disposto naalineah do inciso Vdo art. 12
daLleino 8.212, de 24 de julho de 1991”.

Claramente este dispositivo legal exclui os referidos trabalhadores da prote-
cao trabalhista e, em regra geral, dos direitos fundamentais dos empregados
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elencados no art. 7° da Constituicao, ainda que haja a prestacao de trabalho hu-
mano de modo subordinado.

Mais uma vez pergunta-se, agora diante dessa hipotese: justifica-se a discri-
minacao?

Aquiaresposta hd de ser negativa. Isso porque nao ha uma tinica sequer, plau-
sivel erazoavel, justificativa a respaldar essa discriminacao para com os trabalha-
dores subordinados contratados para prestacio de servicos nas campanhas
eleitorais. Somente razoes casuisticas, e torpes, de protecdo aos interesses dos
candidatos e dos partidos politicos, justificam esse dispositivo legal.

Esse dispositivo legal, portanto, viola o texto constitucional ao pretender,
de forma nao razoavel e em clara violacdo ao principio da igualdade, afastar da
protecdo trabalhista constitucional uma categoria de trabalhadores subordina-
dos, negando-lhes, no minimo, os direitos fundamentais arrolados no art. 7° da
CF/88.

Esses trabalhadores, portanto, quando prestadores de servicos subordinados,
devem ser tratados como empregados para todos os fins legais e constitucionais.

3.6. Trabalhadores em orgdos partiddrios

Mais recentemente, no entanto, ampliando a hipdtese anterior, a Lei
13.877/2019 introduziu novo dispositivo na Lei 9.096/95, que dispoe sobre os
partidos politicos, para estabelecer, em seu art. 44-A, que os trabalhadores em
“atividades de direcao exercidas nos 6rgaos partiddrios e em suas fundacoes e
institutos, bem como as de assessoramento e as de apoio politico-partidario, as-
sim definidas em normas internas de organizacdo” nao mantém vinculo de em-
prego com os tomadores dos servicos “quando remuneradas com valor mensal
igual ou superior a 2 (duas) vezes o limite maximo do beneficio do Regime Geral
de Previdencia Social”.

Aqui se esta diante de outra flagrante regra inconstitucional ao afastar, sem
qualquer motivo razoavel, a incidéncia dos direitos fundamentais trabalhistas
em prol desse grupo de trabalhadores, além de clara violacao ao principio da
igualdade, ao trata-los de forma desigual em relacdo aos trabalhadores que exe-
cutam as mesmas atividades, mas percebem remuneracio mensal inferior ao
equivalente a “2 (duas) vezes o limite maximo do beneficio do Regime Geral de
Previdéncia Social”.

Vejam que aqui ha duas inconstitucionalidades. A primeira, a exemplo dos
casos anteriormente comentado, em face da desprotecao empregaticia sem uma
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justificativarazodavel. Ou seja, qual é a justificativa para estabelecer que os traba-
lhadores que prestam servicos subordinados em “atividades de direcao exercidas
nos o0rgaos partidarios e em suas fundacoes e institutos, bem como as de assesso-
ramento e as de apoio politico-partidario, assim definidas em normas internas de
organizacao”, e que percebam remuneracao “mensal igual ou superiora 2 (duas)
vezes o limite maximo do beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social”, nao
possam ser destinatarios das normas fundamentais trabalhistas asseguradas ao
conjunto dos empregados (trabalhadores subordinados)?

A resposta somente pode ser a vontade arbitraria do legislador, que quis pro-
teger os partidos politicos em detrimento dos direitos fundamentais dos traba-
lhadores subordinados.

A segunda inconstitucionalidade esta no fato desse dispositivo tratar desi-
gualmente trabalhadores que executam a mesma atividade subordinada, mas
quesao tratados diferentemente em decorréncia da remuneracao eventualmente
paga ao trabalhador. O que a lei dispoe é que, quem trabalha em “atividades de
direcao exercidas nos orgaos partidarios e em suas fundacdes e institutos, bem
como as de assessoramento e as de apoio politico-partidario, assim definidas em
normas internas de organizacao” e que faz jus a remuneracao igual ou superior a
“2 (duas) vezes o limite maximo do beneficio do Regime Geral de Previdéncia
Social” nao é empregado, mas se perceber remuneracao inferior, serda empregado,
e, portanto, destinatdrio dos direitos trabalhistas fundamentais.

O discrimen aqui adotado pelo legislador (valor da remuneracao) nao se re-
vela razoavel para tratar desigualmente membros de uma mesma categoria de
trabalhadores, em execucao das mesmas atividades, especialmente quando se
tem que todos os demais trabalhadores subordinados que percebem remunera-
cdo superior a “2 (duas) vezes o limite maximo do beneficio do Regime Geral de
Previdéncia Social” nao sao destinatario de qualquer norma que dispoe que eles
nao mantém relacao de emprego com os seus respectivos tomadores de servico.

Assim, aqui se estd, mais uma vez, diante de uma regra claramente inconstitu-
cional ao afastar a incidéncia dos direitos trabalhistas reservada aos trabalhado-
res subordinados sem uma razoavel justificativa.

4. CoNCLUSOES

Desse modo, em sintese apertada, pode-se concluir que:

a) o constituinte, ao pretender valorizar o trabalho humano, fez uma opcao
pelo trabalho subordinado como meio ou instrumento, preferencial, para atingir
a dignidade humana através do labor;
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b) em cumprimento a este seu desiderato, o constituinte deu real destaque aos
direitos dos empregados, ao elencar, no art. 7° da CF, o rol dos seus direitos fun-
damentais;

¢) o conceito de empregado é universal, tendo-se como tal o trabalhador que
presta servico subordinado;

d) o labor subordinado é uma questao de fato que nao se alterar por dispositi-
vo legal;

e) o legislador infraconstitucional néo é livre para, sem qualquer critério ra-
zoavel ou em violacao ao principio da igualdade, estabelecer as situacoes nas
quais o trabalhador subordinado nao é destinatario dos direitos fundamentais
dos empregados;

f) é constitucional a regra que afasta da protecao empregaticia o atleta nao
profissional (inciso 11 do paragrafo tnico do art. 3° da Lei 9.615/98) dada as ca-
racteristicas do esporte amador no Brasil,

g) existem razoes para o legislador infraconstitucional afastar da protecao
empregaticia, tanto o estagiario, como do aprendiz, ja que estes, ao invés de sim-
plesmente prestar servicos em favor da empresa, também buscam a sua formacao
ou a complementacao profissionalizante;

h) ao tratar o aprendiz como empregado e o estagiario como nao empregado,
no entanto, o legislador infraconstitucional discriminou este tltimo, ja que nao
ha um motivo razoavel para essa disparidade de tratamento;

i) é inconstitucional, portanto o disposto na primeira parte do art. 3° da Lei
11.788/2008, na parte que dispoe que o estdgio nao gera vinculo de emprego en-
tre o estagiario e o tomador dos seus servicos;

j) emsituacao idéntica ao do estagidrio se encontra o médico residente, sendo
questionavel a constitucionalidade da Lei 6.932/81 ao nao caracterizar como de
emprego a relacao firmada entre aquele e a entidade tomadora dos servicos;

k) também é inconstitucional o dispostono § 5°do art. 4° da Lei 11.442/2007,
comredacao dada pelaLei 13.103/2015, eno art. 5° daLei 11.442/2007, no pon-
to que que estes dispositivos afastam, aprioristicamente, o reconhecimento da
relacao de emprego entre o auxiliar e o transportador autonomo de cargas, entre
o trabalhador transportador de cargas e o embarcador e entre o trabalhador trans-
portador de cargas e a empresa de transporte rodovidrio de cargas;

1) da mesma forma, nao cabe, de forma aprioristica, negar a possibilidade de
caracterizacdo do contrato de emprego a partir da relacao firmada entre fran-
queador e franqueado e entre aquele e os empregados deste outro;
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m) é inconstitucional o art. 100 da Lei 9.504/97 ao dispor que o “cabo eleito-
ral”, mesmo prestando servicos subordinados, ndo mantém vinculo de emprego,
ja que nao ha qualquer motivo razodvel para essa discriminacao;

n) da mesma forma, é inconstitucional o art. 44-A da Lei 9.096/95, com a re-
dacao dada pelalei 13.877/2019, quando dispoe que os trabalhadores que pres-
tam servicos subordinados em “atividades de direcao exercidas nos orgaos
partidarios e em suas fundacdes e institutos, bem como as de assessoramento e as
de apoio politico-partidario, assim definidas em normas internas de organiza-
¢d0” ndo mantém vinculo de emprego com os tomadores dos servicos “quando
remuneradas com valor mensal igual ou superior a 2 (duas) vezes o limite maxi-
mo do beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social”.
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