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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por intento analisar, mediante
revisdo doutrindria e apreciacdo principiolégica, o fenébmeno da Pejotizacdo no
ambito das relagbes de trabalho e os reflexos destas novas formas de contratagéo
no Direito do Trabalho. A priori é apresentada a evolucdo histérica do Direito do
Trabalho, com as primeiras acepc¢des quanto a origem etimologica da palavra
trabalho, perfazendo desde a utilizacdo do trabalho escravo até o empreendimento
da méo de obra assalariada. Posteriormente, buscou-se diferenciar as relagdes de
emprego das ditas relacdes de trabalho, com enumeracdo dos elementos faticos
juridicos do vinculo empregaticio. Seguiu-se ao estudo pormenorizado da
Pejotizacdo, demonstrando como esta pratica vem sendo utilizado para disfarcar a
existéncia de nitida relacdo de emprego, a fraudar a legislacdo trabalhista.
Finalmente, foram destacados os reflexos trabalhistas, previdenciarios e tributarios
do emprego de pessoa juridica prestadora de servico, relacionando a Pejotizacdo a

Terceirizacao, instituto atualmente muito debatido.

Palavras-chave: Pessoa Juridica; Prestacdo de Servico; Fraude a Relacdo de

Emprego; Principios do Direito do Trabalho; Pejotizacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por escopo analisar a recorrente préatica
adotada por empregadores ao contratar pessoas fisicas mediante a constituicdo de
pessoa juridica prestadora de servico, sob a justificativa de possuir o empregado,
autonomia para negociacdo de sua atividade laboral, assim como, as vantagens
aferidas pela condicdo de pessoa juridica compensariam a auséncia de um contrato
de trabalho.

Na tentativa de responder ao questionamento sobre a licitude ou ndo desta
forma de contratacdo, visto haver supressédo de direitos trabalhistas em razdo das
ditas compensac®es financeiras, foi realizada investigacao doutrindria e apreciacao
principiolégica acerca do emprego da Pejotizacdo. Nesse contexto, renomadas
obras literarias e recentes jurisprudéncias dos Tribunais se demonstram
instrumentos indispensaveis a elucidacao dos debates.

Primeiramente sera tracada uma linha de raciocinio voltada ao perfil histérico
do Direito do Trabalho, expondo em ordem cronolégica a evolugdo sofrida pela
legislacdo trabalhista desde as primeiras acepc¢fes de trabalho com as ideologias
biblicas e origem etimologica deste termo, perpassando pela utilizacdo do trabalho
escravo até a implementacao da mao de obra assalariada.

Posteriormente, fala-se sobre a natureza juridica do Direito do Trabalho, com
a distincao entre relacado de emprego e relacéo de trabalho, apontando os elementos
faticos juridicos caracteristicos do vinculo empregaticio, ponto em que se encontra
uma das principais discussdes ao que tange a possibilidade de reconhecimento do
vinculo empregaticio em meio a contratacdo de pessoas juridicas. Nesse cenario,
oportuno se faz relacionar o fenbmeno da Parassubordinacdo e a ocorréncia da
denominada “Zona Grise”, acontecimentos juridicos correlatos a Pejotizacdo dada a

situacéo fatica de dificil enquadramento a legislagéo trabalhista.



No ultimo capitulo, o fendmeno da Pejotizacdo terd ambiente propicio a seu
estudo de modo aprofundado e fundamentado em largo arcabouco normativo,
doutrinario, jurisprudencial e principioldgico. De inicio demonstrar-se-4 as
indagacdes quanto a contratacdo de pessoas juridicas prestadoras de servico e as
razBes juridicas em que se fundamentam ambos os posicionamentos. Apds, 0s
referidos incentivos legais a préatica da Pejotizacdo serdo demonstrados a fim de
proporcionar amplo conhecimento sobre a apreciacdo adotada por seus defensores.

Na sequéncia, os principios do Direito do Trabalho sé&o apresentados com
esteio em promover a protecdo do trabalhador, parte hipossuficiente da relagao
laboral. Devido a investigacdo sob a égide dos principios do Direito do Trabalho, um
dos titulos dedicar-se-a a Pejotizacdo enquanto fraude a legislacéo trabalhista, por
fazer com que o trabalhador abdique de Direito Trabalhistas em decorréncia do
disfarce empregado no estabelecimento de pessoa juridica para prestacdo de
servico.

Destarte a consideracdo da Pejotizacdo enquanto fraude a relacdo de
emprego, devem ser avaliadas as consequéncias juridicas deste fendmeno,
enumerando o0s aspectos juridicos e sociais dessa préatica que ultrapassa a esfera
trabalhista, incidindo no ambito da legislacédo previdenciaria, tributéria e até mesmo
criminal.

Por fim, serdo relacionados os institutos da Pejotizacdo e da Terceirizacao,
observado o debate juridico no tocante a este ultimo na atualidade, os diferenciando
e demonstrando possiveis reflexos da aprovacdo do denominado Projeto de Lei da
Terceirizagdo nas relacdes trabalhistas.
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1 A EVOLUCAO HISTORICO-SOCIAL DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 AORIGEM DO DIREITO DO TRABALHO

A palavra Trabalho vem do latim Tripalium®, originado pela juncéo dos termos
tri (trés) e palum (madeira), em referéncia a um instrumento de tortura utilizado como
forma de castigo animal, onde pela unido de trés paus, mais conhecido como canga,
era empreendida punicdo aqueles destituidos de posses para pagamento dos
impostos devidos.

Em referéncia ao livro sagrado, Martins (2009, p. 3) registra que “inicialmente,
o trabalho foi considerado na Biblia como castigo”, citando para ratificar este
entendimento, o fato de Adao ter trabalhado para se alimentar em razdo de ter
comido a maca proibida.

Nesse mesmo sentido, Barros (2011, p.43) argumenta que:

O homem est4, pois, condenado a trabalhar para remir o pecado original e
resgatar a dignidade que perdera diante de Deus. O trabalho tem um
sentido reconstrutivo. E, sem duvida, na visdo hebraica de trabalho que ele
adquire uma valorizagcdo como atividade humana.

Noutro turno, o trabalho escravo foi por largo tempo a principal, se ndo a

Unica forma de trabalho utilizada. Neste contexto, 0s escravos eram vistos como

coisas, objetos de propriedade dos grandes Senhores, a quem cabia a execucédo de

atividades desgastantes. No cenario em que a atividade laborativa era considerada
meio de punigéo, evidente se faz o fato dos nobres néo participarem desta.

Com a evolucédo das sociedades, a mao de obra escrava deixou de ser

utilizada. Paises como Inglaterra e Estados Unidos foram pioneiros ao empregarem

! Disponivel em: <http://www.dicionarioetimologico.com.br/trabalho/>.


http://www.dicionarioetimologico.com.br/trabalho/
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o trabalho assalariado, servindo como mecanismo de pressao para que demais
paises pelo mundo abolissem a escraviddo. No Brasil, a Lei Aurea, assinada pela
Princesa Isabel em 13 de maio de 1888, foi o marco legal da abolicdo do trabalho
escravo, embora notadamente ndo tenha posto fim a pratica que disfarcadamente
impera até os dias de hoje em meio principalmente a grandes latifundios no interior
do pais.

A Revolucédo Francesa (1789 - 1799), com os ideais de “Liberdade, Igualdade
e Fraternidade”, em que se desenvolveu socialmente o desejo de libertacdo do
homem com autonomia para contratar, juntamente com a Revolugdo Industrial,
provocando transformagdes nos meios de producdo, promoveram a transicdo do
trabalho ao surgimento das relac6es de emprego.

Nesse sentido, Martins (2009, p. 5) evidencia:

A Revolugdo Industrial acabou transformando o trabalho em emprego. Os
trabalhadores, de maneira geral passaram a trabalhar por salarios. Com a
mudanc¢a, houve uma nova cultura a ser empreendida e uma antiga a ser
desconsiderada.

Assim, como o préprio Martins (2009, p. 5) afirma, “o Direito do Trabalho e o
contrato de trabalho passaram a desenvolver-se com o surgimento da Revolucao
Industrial”. Isto porque, com a Revolucdo Industrial a ideia de trabalho exercido
Gnica e integralmente de forma manual fora substituida pelas inovagdes tecnolégicas
que transformaram o modo de producdo, possibilitando aos trabalhadores a
liberdade de contratacdo, mas também os expondo a condi¢cdes degradantes com
excessivas jornadas de trabalho e exploracdo de menores e mulheres.

Como preleciona Martins (2009, p. 8), “a legislacédo do trabalho é o resultado
da reagao contra a exploragédo dos trabalhadores pelos empregadores”. Posto que,
diante da constante e recorrente exploragcdo a qual a classe trabalhadora era
submetida, estes comecaram a se reunir no intuito de reivindicar melhores
condicBes. Nesse ambiente, o Direito do Trabalho encontra nascedouro imbuido da
tarefa de promover a defesa daqueles que se encontram em situacdo de
hipossuficiéncia em uma relagédo laboral.

A partir de entdo, inUmeras legislagdes foram criadas para garantir a protegcéo
dos empregados e a instituicdo de direitos para estes, como o Tratado de Versalhes,

de 1913, com a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) para
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protecdo das relagdes de empregos no ambito internacional e a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, em 1948, ao estipular direitos aos trabalhadores,

como férias remuneradas e repouso semanal.

1.2 A INSTITUCIONALIZACAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA NO BRASIL

O primeiro dispositivo legal a tratar sobre o Direito do Trabalho no Brasil foi a
Lei Aurea, em 13 de maio de 1888, pois ao inibir a utilizacdo de mao de obra
escrava como forca de trabalho, indiretamente concedeu-se importancia social ao
contrato de trabalho. Consoante Delgado (2012, p. 105) disciplina, “embora a Lei
Aurea n&o tenha, obviamente, qualquer carater justrabalhista, ela pode ser tomada,
em certo sentido, como o marco inicial de referéncia da Historia do Direito do
Trabalho brasileiro”.

Conforme supracitado, apesar de efetivamente a Lei Aurea néo ter extinguido
definitivamente o emprego de trabalho escravo do ordenamento juridico brasileiro,
visto que, atualmente este é notadamente identificado mesmo que de forma
disfarcada, aquela significou o primeiro passo rumo a protecdo da parte
hipossuficiente das relacfes laborativas.

Posteriormente & abolicdo da escraviddo com a edicdo da Lei Aurea,
inUmeros outros diplomas legislativos foram criados para protecéo do trabalhador. A
primeira Constituicdo brasileira a tratar especificamente sobre normas referentes ao
Direito do Trabalho foi a de 1934. Porém, desde a criacdo do Tratado de Versalhes,
em 1919, bem como o ingresso do Brasil na Organizacao Internacional do Trabalho,
a legislacdo brasileira influenciada pelas transformacdes ocorridas na Europa
comecou a refletir ideais protecionistas.

Entretanto, o verdadeiro marco da transformacéo do tratamento dispensado a
classe trabalhadora no Brasil foi a promulgacdo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho pelo entdo Presidente, Getulio Vargas. Apos a Revolucdo de 1930, Vargas
assume a Presidéncia com uma politica intervencionistas voltada a seara trabalhista,
o principal fruto advindo de seu Governo foi sem dlvida alguma a importancia dada
a legislacdo do trabalho, principalmente efetivada pelas garantias dispostas na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pelo Decreto-lei n.° 5.452, de 01.05.1943.
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Por mais que inicialmente a CLT induza ao errado entendimento de tratar-se
apenas de um dispositivo que retna a legislacao trabalhista vigente no pais, a CLT
nao se resume apenas a juncdo de leis em um unico instrumento. A Consolidacdo
das Leis Trabalhistas, vai além, introduzindo alteracdes legais como o salario
minimo, a carteira de trabalho, jornada de trabalho de 8 horas diarias, férias anuais
remuneradas, descanso semanal, direito a previdéncia social, além de concepcdes
iniciais a tutela do trabalho da mulher e do menor.

Além da CLT, a Constituicdo Federal de 1988, apelidada de Constituicdo
Cidada, inova ao incluir em seu texto, no Capitulo Il, “Dos Direitos Sociais”, do Titulo
I, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, normas de tutela aos direitos
trabalhistas. Como ilustra Martins (2009, p.11):

Nas Constituicbes anteriores os direitos trabalhistas sempre eram inseridos
no ambito da ordem econdmica e social. Para alguns autores, o art. 7° da
Lei Maior vem a ser uma verdadeira CLT, tantos os direitos trabalhistas nele
albergados.

Posto que, em uma analise minuciosa do referido dispositivo, verifica-se que
este pode ser visto como uma forma sintetizada dos direitos elencados pela CLT,
tamanho ambito de abrangéncia. Como evidencia Delgado (2012, p.113), as
alteracdes trazidas pela CF de 1988 atingiram ndo apenas inovacdes legais, mas

modificaram paradigmas de Governo:

O novo Texto Maximo confirmard, em seu interior, 0 primeiro momento, na
histéria brasileira ap6s 1930, em que se afasta, estruturalmente, a
possibilidade juridica de intervencdo do Estado — através do Ministério do
Trabalho — sobre as entidades sindicais. Rompe-se, assim, na Constitui¢cao,
com um dos pilares do velho modelo: o controle politico-administrativo do
Estado sobre a estrutura sindical.

Portanto, entende-se que além das legislacdes continuamente introduzidas ao
ordenamento brasileiro, os direitos trabalhistas se investiram de tamanha
importancia ao ponto de determinarem a transformacdo dos modelos politicos de um
Governo. Nesse mesmo sentido, indispensavel se faz ressaltar a criacdo de 6rgdos
a fim de implementar politicas de protecdo ao trabalhador e fiscalizar a aplicacao
das normas destinadas ao trabalhador, como denotado com a instituicdo do

Ministério Publico do Trabalho e o Ministério do Trabalho e Emprego.
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1.3 A FLEXIBILIZACAO E A PRECARIZACAO DAS RELACOES TRABALHISTAS

O Direito do Trabalho para atender as necessidades da contemporaneidade,
promoveu a compatibilizagdo das normas de protegéo trabalhistas, com a realidade
e a nova dinamica das sociedades pelo Mundo. Nesse cenério de adaptacdo, surge
no ordenamento juridico brasileiro formas de flexibilizacdo da legislacao trabalhista e
consequentemente inmeros outros meios de precarizacdo das relacdes laborais
tiveram origem.

Nesse sentido, destaca Delgado (2012, p. 114):

De fato, logo apds o surgimento da Carta Magna de 1988, fortaleceu-se no
pais, no ambito oficial e nos meios privados de formacéo de opinido publica,
um pensamento estratégico direcionado a total desarticulagdo das normais
estatais trabalhistas, com a direta e indireta reducdo dos direitos e garantias
laborais.

Notadamente, com a edi¢cdo da CF de 1988, juntamente com ideal capitalista
e as diretrizes advindas da globalizacdo, indispensavel se fez, a criacdo de
mecanismos limitadores das normas trabalhistas. Deste modo, no intuito de
flexibilizar e assim garantir a atividade trabalhista aliada ao funcionamento de
grandes centros produtores, passaram a ser implementadas normas estatais,
acordos e convencdes negociais.

A priori, imperava o entendimento de que o excesso de tutela normativa
conduziria o pais ao desemprego em massa. Dessa forma, o emprego de formas
flexiveis de trabalho seria a Unica solucdo a ser empreendida, como defende
Pastore (1997, apud MELLO, 2008, p. 28), para quem “a flexibilizagado do Direito do
Trabalho € uma necessidade para a diminuicdo dos encargos sociais trabalhistas, o
que aumentaria, consideravelmente, as possibilidades de contratagéo regular”.

Consoante leciona Delgado (2012, p. 68), este fenbmeno caracterizado pela
reducédo de direitos e garantias do trabalhador, denominado Flexibilizacdo, pode ser
divido em Flexibilizacdo Heterbnoma e Auténoma. Entendendo como Flexibilizagédo
Heterbnoma “as situagbes em que a norma juridica realiza a propria atenuacao da
regra legal abstrata em referéncia ou ao invés, estipula autorizacdo para que outro

agente o faca (em geral, o processo negocial coletivo)” (DELGADO, 2012, p. 67/68).
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A Flexibilizagdo Heteronoma, modalidade em que a flexibilizacdo encontra
limite nas disposi¢des constitucionais, como ocorrido com a instituicdo do contrato
provisorio de trabalho, onde pela implementacdo de nova legislacéo as hipoteses de
contratacao por tempo determinado foram ampliadas.

Outrossim, como conceitua Delgado (2015, p. 68):

Configuram a flexibilizacdo autdbnoma trabalhista as situacdes em que a
negociagédo coletiva sindical — usualmente autorizada por prévio e especifica
norma constitucional ou legal — é que realiza, na pratica, a atenuacgdo da
regra legal abstrata em referéncia.

Diferentemente da flexibilizagdo heterdbnoma, a flexibilizagdo autbnoma deve
obedecer ndo apenas as diretrizes emanadas da Constituicdo, mas também as
determinacdes da legislacdo heterbnoma e das normas internacionais. Isto porque,
por ter origem nas determinacdes estatais, estas ultimas determinam parédmetros de
eficacia a outras fontes normativas.

Ante o0 exposto, verifica-se que a legislacao trabalhista como fato social a que
se destina, tenha que acompanhar as inovagdes sociais e assim, reduzir direitos
laborais para garantir a manutencdo da ordem econdmica e social basica.
Entretanto, as limitagbes normativas submetem o trabalhador a condi¢des
degradantes, onde impossibilitados de prover sua subsisténcia sdo sujeitos a toda e
qualquer forma de trabalho, mesmo que desumanao.

Sendo inquestionavel aceitar tamanha flexibilizacdo que denigra os direitos
trabalhistas amparados pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
principalmente ampliado com a utilizacdo da contratacao por trabalho autbnomo ao
invés da utilizacdo do emprego formal.

Pereira (2013, p. 39) confirma em suas palavras a expressao socialmente
alarmante, em que “0 mercado de trabalhadores autbnomos vem crescendo a cada
dia, e com esse crescimento surgem, também, as irregularidades/simulacdes na
contratagao”.

Logo, contrariamente ao pensado inicial, a flexibilizagdo ndo se demonstra
meio eficaz a promocao de relagbes empregaticias, conduzindo a precarizacao das
relacdes de trabalho, ao disfar¢ar nitidos vinculos empregaticios em prestacdes de

servico autbnomo, visto que, ao mitigar direitos trabalhistas abre-se margem a
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exposicao dos trabalhadores a uma maior reducdo de garantias em prol da afericdo
de lucros pelo detentor da fonte produtora.

1.4 DIREITO DO TRABALHO: NATUREZA PUBLICA OU PRIVADA?

O principal questionamento suscitado quando do estudo de qualquer instituto
juridico é a definicdo de sua natureza juridica, ou seja, onde se enquadra
essencialmente dentro do ordenamento juridico. Gomes (2009, p. 12) detalha, que
“todo instituto juridico tem no sistema seu lugar proprio. Encontra-lo é determinar-lhe
a natureza. A localizagdo (sedes materiae) ajuda a compreensao e aplicacdo das
regras agrupadas”.

Posto isto, com o Direito do Trabalho ndo seria diferente, por longo lapso
temporal muito se discutiu quanto a qual ramo do Direito pertenceria este instituto.
De imediato, o questionamento introduzido ficou restrito & seara do Direito Publico
ou Privado. Os critérios de classificagdo transcendem a relacdo de Estado e
particular, tipicamente publica e as privadas, na regéncia de atos entre particulares.

Em primeira concepcdo, aqueles que defendem a Natureza Publica
fundamentam esse entendimento na imperatividade da legislacéo trabalhista, que se
aproxima das normas Estatais, portanto, o Direito do Trabalho corresponderia a
Ramo do Direito Publico dado interesse voltado para coletividade de modo

impositivo. Assim, destaca Delgado (2012, p. 73):

O posicionamento no grupo do Direito Publico estriba-se, fundamentalmente
no carater imperativo marcante das regras trabalhistas e na tutela préxima a
tipica de matriz publica que confere aos interesses laborais acobertados por
suas regras.

Entretanto, contrariamente ao posicionamento pela prevaléncia da natureza
Pdblica, aqueles que defendem a natureza Privada do Direito do Trabalho, como
Garcia (2011, p. 13), firmam entendimento no fato de que embora as normas
trabalhistas tenham consubstancial carater cogente, de determinacfes a serem

garantidas, “o carater imperativo de certas normas juridicas apenas significa a
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relevancia para a sociedade, na sua observancia”, nao implicando necessariamente
tratar-se de instituto de Direito Publico.

Nessa linha de pensamento, Basile (2012, p. 20) disciplina que:

O Direito do Trabalho constitui ramo do Direito Privado, posto que oriundo
do instituto romano civil locatio conductio operarum (locacdo de mao de
obra) e, principalmente, porque envolve, na grande maioria das vezes, dois
sujeitos particulares. Embora muitas de suas normas revelem feicdo
protetiva (restringindo a autonomia privada das partes) e regulamentem
mecanismos publicos de fiscalizacéo, isso ndo sera suficiente para alterar
sua natureza juridica.

Para solucionar este impasse doutrinario, outras correntes surgiram ao longo
da historia na tentativa de estabelecer a Natureza Juridica do Direito do Trabalho,
entre elas pode ser citada a Teoria do Direito Misto, explicada por Martins (2009, p.
24) sobre a alegacgdo de que, “em razao da existéncia dessas normas de Direito
privado e de Direito publico é que o Direito do Trabalho teria uma natureza mista”.

Noutro turno, como cita Delgado (2012, p. 73), “h& autores, contudo, que
consideram esse ramo juridico inassimilavel a qualquer dos dois grandes grupos
classicos, enquadrando-se em um terceiro grande grupo de segmentos juridicos, o
Direito Social”. Posto isto, a Teoria do Direito Social tentou explicar a natureza
juridica das normas trabalhista, por este instituto ndo se encontra perfeitamente a
nenhum dos Ramos do Direito (Publico ou Privado).

Embora diversas teorias tentassem explicar a natureza juridica do supracitado
dispositivo, prevalece majoritariamente o entendimento do Direito do Trabalho
encontrar esséncia juridica no ramo do Direito Privado, por ter como cerne protetivo
as relacdes entre particulares, materializadas no contrato de trabalho, como retrata
Nascimento (2011, p. 359.):

O direito do trabalho é, portanto, ramo do direito privado porque regula
interesses imediatos dos particulares, é pluricéntrico, tanto a convencao
coletiva de trabalho como o contrato individual ndo se desvincularam do
ambito do direito privado, e porque a liberdade sindical exige que assim o
seja.

Constata-se desta forma, que ainda que preliminarmente tenha-se a falsa
impressao do Direito do Trabalho imbuir-se de natureza juridica de Direito Publico,

apos aprofundada analise doutrinaria, verifica-se tratar de instrumento de Direito
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Privado. Isto porque, mesmo possuindo dispositivo normativo imperativo a protecéo
das relacdes laborais, estas figuras juridicas tém como fim a celebracdo de um

contrato que as rege e, por conseguinte, ratifica-se a natureza Privada.
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2 AS RELACOES TRABALHISTAS NA CONTEMPORANEIDADE

2.1 RELACAO DE EMPREGO X RELACAO DE TRABALHO

A priori, necessério se faz destacar o fato de que embora popularmente sejam
utilizadas como expressdes sinbnimas, as relacbes de emprego e as relacbes de
trabalho séo institutos juridicos diversos, ndo podendo ser confundidos. Nessa Otica,
nao obstante existirem semelhancas entre as citadas formas de relagcdes laborais,
como a indispensabilidade de existéncia de um vinculo juridico entre duas ou mais
pessoas, essencialmente se diferem quanto ao ambito de incidéncia.

Conforme preleciona Pereira (2013, p. 35), “a expressédo “relacao de
Trabalho” é muito mais abrangente, pois compreende todas as formas de prestacéo
de servigos por uma pessoa fisica em favor de outra pessoa fisica ou juridica”.
Nesse contexto, entende-se como relacdo de trabalho as formas genéricas de
contratacdo, as quais se estabelecem pela simples celebracdo de contrato de
prestacao de servico, resultando obrigacfes reciprocas para 0s contratantes, como
evidenciado no trabalho autbnomo, avulso e o eventual.

Noutro turno, segundo conceitua o0 artigo 442 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), “contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego”.

No mesmo sentido, conforme disciplina Pereira (2013, p. 35):

No entanto, a expressao “relacdo de emprego” € mais restrita, na medida
em que compreende apenas 0S servicos prestados sob determinadas
condicBes que justificam a aplicacdo das normas protetivas trabalhistas,
pois nem todo trabalhador possui relacdo de emprego.
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Desta forma, as relagbes de emprego dependem do preenchimento de
condicBes sine qua non a configuracdo do vinculo empregaticio. Por isso, consoante
supracitado, trata-se de vinculos juridicos mais restritos quando comparado com as
relacBes de trabalho, surgindo a partir desta definicdo, o brocardo juridico de que,
“‘Nem toda relacdo de trabalho contém uma relacdo de emprego, mas toda relagédo
de emprego envolve uma relagdo de trabalho” 2.

Diante destas ponderacbes, alguns doutrinadores compartilham do
entendimento de que a relacéo de trabalho seria o género das relacdes laborais, e a
relacdo de emprego seria uma das espécies destas relagdes, uma vez que, pelas
relacdes de trabalho se caracterizarem como genéricas abrangeriam as relacdes de
emprego, estas restritas ao preenchimento de elementos faticos juridicos préprios.

Em mesma visado, proclama Delgado (2012, p. 279) ao abordar o tema:

A expressao relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de
emprego, a relagédo de trabalho autbnomo, a relacdo de trabalho eventual,
de trabalho avulso e outras modalidades de pactuacdo de prestacdo de
labor (como trabalho de estégio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se
acomodam todas as formas de pactuacdo de prestacdo de trabalho
existentes no mundo juridico atual.

Contudo, notadamente estas acep¢des do Direito Trabalhista se demonstram
ultrapassadas quando analisadas conjuntamente a nova realidade social. Isto
porque, os institutos estudados apresentam maior complexidade necessitando de
um estudo dindmico e sistematizado, diversamente de mera diferenciacdo simploria

em género e espécie. Desse modo, Pereira (2013, p. 36) pontua:

No entanto, a tradicional definicdo de que relagdo de trabalho € género, e
relacdo de emprego, espécie, parte de uma premissa extremamente
simplista, desconsiderando as novas formas de organizacdo de trabalho e
de prestacdo de servicos, como terceirizagdo e intermediacdo de méao de
obra, quarteirizacdo, grupos econémicos multinacionais, subordinagéo
estrutural, integrativa e a distancia etc.

Assim sendo, as relagcbes laborais sdo divididas em modalidades, as quais
sdo denominadas relacdes trabalhistas e relacbes de emprego. As relagdes
trabalhistas sdo formas genéricas de contratacdo, voltadas a prestacdo de servico

por um particular a um tomador de servico, mediante o pagamento de valores preé-

2 Relacéo de Trabalho e Relacéo de Emprego. Disponivel em:

<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=8349>.


http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=8349
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estabelecidos. Lado outro, as relagbes de emprego possuem a caracteristica
essencial de necessitarem da presenca de elementos féaticos juridicos especificos,
que sao a Pessoalidade, Subordinacdo, Onerosidade, Alteridade e N&o

Eventualidade, as quais a diferenciam das demais relacfes laborais.

2.2 FORMAS DE RELACOES DE TRABALHO

Como conceitua Pereira (2013, p. 37), relagdo de trabalho “trata-se de
qualquer vinculo juridico em que uma pessoa natural presta servicos ou obras a
outrem mediante pagamento de uma contraprestacéo”. Deste modo, as relacdes de
trabalho s&o relagBes laborais mais genéricas, necessitando basicamente da
contratacao voltada a prestacao de servigos, dispensando a presenca de elementos
de maior especificidade.

Essas modalidades de relacGes trabalhistas podem ser estabelecidas de
diversos modos, dentre estes € imperial citar as rela¢cdes de trabalho autbnomo, o
trabalho avulso e o trabalho eventual. Notadamente, o ponto de intersecdo entre
estas relagbes laborais € o fato de se fundarem na autonomia empreendida na
prestacao de servico, afastando a subordinacéo tipica das relacées de emprego.

Conforme conceitua Martins (2009, p. 149), “o trabalhador autbnomo é€,
portanto, a pessoa fisica que presta servicos habitualmente por conta prépria a uma
ou mais de uma pessoa, assumindo os riscos de sua atividade econdmica”.

Assim, o trabalho autbnomo apresenta como principal caracteristica, como a
prépria nhomenclatura indicia, a auséncia de subordinacdo, uma vez que nestas
formas de contratacdo o prestador de servico atua imbuido de independéncia no
exercicio de suas atividades, ndo se sujeitando a direcdo ou comando do tomador
de servigo. “O trabalhador autbnomo desenvolve suas atividades por conta propria,
pois nao esta subordinado juridicamente ao tomador de servigos” (PEREIRA, 2013,
p. 38).

Embora regulado pelo Cadigo Civil, no Titulo VI, “Das Varias Espécies de
Contrato”, Capitulo VII, “Da prestacdo de Servigo”, nos artigos 593 a 609 do Cdédigo
Civil, os conflitos advindos do contrato de trabalho também denominado contrato de

prestacdo de servico, sdo dirimidos pela Justica do trabalho, tendo em vista a
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Emenda Constitucional n°® 45/2004, responsavel pela reforma do Poder Judiciario
(PEREIRA, 2013, p. 40).

A seu turno, o trabalhador avulso como esclarece Nascimento (2011, p.
1059):

[...] exerce sua atividade no porto também aliena o poder de direcao sobre o
proprio trabalho em troca de remuneracdo. Mas ndo tem vinculo
empregaticio. Sua atividade é exercida com a intermediagdo do seu
sindicato, 4s vezes até mesmo com uma certa dose de direcdo do seu
préprio 6rgdo representativo, mas ndo é o sindicato que remunera o
trabalho ou que se beneficia com os resultados, sendo-o0 as empresas para
as quais o servico portuario é realizado. O sindicato ndo é mais o
intermediario, e mais nada, do recrutamento do trabalho e da remuneracgéo
provinda de terceiros. Na atividade portuaria, o sindicato ndo mais contrata
a mao de obra, 0 que compete, agora, a um 6rgao criado por lei para esse
fim e que ndo é 6rgdo sindical. O avulso ndo portuario pela praxe é
contratado por meio de seu sindicato. Desse modo, h& dois tipos de
trabalhador avulso: o portuario e o n&o portuério.

Nesses termos, o trabalho avulso esta relacionado principalmente ao trabalho
exercido em portos, havendo também outras categorias mais dispersas. O trabalho
exercido nos portos brasileiros foi regulamentado pela Lei n°® 8.630/93, atualmente
revogada. Outro dispositivo legal a reger esta modalidade de trabalho é a Portaria n°
3.107/71 do Ministério do Trabalho e Emprego, a partir da qual passaram a ser
elencadas diversas classes de trabalhadores avulsos.

Com relagéo ao trabalho eventual, para Vilhena (1975, p.178, apud PEREIRA,
2013, p. 42):

O trabalho eventual €, via de regra, subordinado. Ainda que a prestagéo de
servigos seja ocasional e se destine a cobertura de uma exigéncia desligada
do normal funcionamento da empresa — essa é a acep¢do corrente de
trabalho eventual -, a atividade do trabalhador passa a compor, ainda que
momentaneamente, a circulabilidade ativistica da empresa.

Assim, nota-se a presenca de alguns dos elementos faticos juridicos tipicos
das relacbes de emprego no trabalho eventual, visto que, o servico prestado &
realizado de forma subordinada, onerosa e pessoal, entretanto o principal ponto de
distincdo entre os citados institutos € a auséncia do elemento da néo eventualidade.

Desta forma, consoante supracitado, os contratos de prestacdo de servico
sdo formas de contratagdo mais genéricas, que embora possuam alguns dos
elementos faticos juridicos caracteristicos das relacdes empregaticias, se divergem

devido a maior autonomia dada ao prestador de servi¢co frente ao tomador deste,
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salvo ao que tange o trabalho eventual, modalidade em que prevalece a
subordinagéo.

Outra questdo a ser pontuada é o fato de que embora estas formas de
contratacdo possuam alguns dos elementos caracteristicos da relacdo de emprego,
nenhuma destas possui simultaneamente todos, o0 que impossibilita o

reconhecimento do vinculo empregaticio.

2.3 A LEGALIDADE DO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS FRENTE AS
DISPOSICOES EMANADAS DO ART. 129 DA LEI N° 11.196/2005

Em que pese a Lei n° 11.196/2005, advinda da MP n° 255 de 2005, ter por
escopo a instituicAo do Regime Especial de Tributacdo para a Plataforma de
Exportagdo de Servicos de Tecnologia de Informagdo — REPES, entre outras
determinacdes secundarias, a citada lei € objeto de fervorosos debates, por vezes
voltados a seara trabalhista. O cerne das discuss@es encontra-se no artigo 129 do

supracitado dispositivo legal, in verbis:

Art. 129. Para fins fiscais e previdencirios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacéo de quaisquer
obrigacdes a sécios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
guando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cadigo Civil.

Em analise ao mencionado artigo, verifica-se que os debates doutrinarios e
jurisprudenciais se concentram na abertura proporcionada pela legislacdo a que se
precarize tipicas relagcdes de emprego, de modo a disfarca-las em fraudulentos
contratos de prestacao de servico.

Ao estipular a aplicacdo exclusiva da legislacdo aplicavel as pessoas
juridicas, no caso das prestacdes de servigo tuteladas nesta lei, extirpou-se a
aplicabilidade da legislacdo trabalhista, fundando-se no fato de que relagdes

estabelecidas mediante utilizacdo de pessoas juridicas afastam qualquer
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possibilidade de configuracéo de vinculo empregaticio, mesmo que cristalina se faca
a existéncia de pessoalidade nestas relagdes.

A resisténcia ao novo dispositivo ganha forca ao ser apresentado na
Mensagem n° 783° o texto original da MP n° 255/05, aprovada pelo Congresso

Nacional, no qual o artigo 129 possuia um paragrafo tnico com a seguinte redacao:

Paragrafo Unico — O disposto neste artigo ndo se aplica quando configurada
relacdo de emprego entre o prestador de servico e a pessoa juridica
contratante, em virtude de sentenca judicial definitiva decorrente de
reclamacéao trabalhista.

Assim, primeiramente a vedacao pelo entdo Presidente da Republica, Luiz
Inécio Lula da Silva, foi entendido como auxilio a utilizacdo de fraudes no ambiente
laboral, extinguindo as relacbes de emprego e, por conseguinte, favorecendo a
mitigacdo das garantias laborais.

Lado outro, em minuciosa andlise as determinacdes emanadas do artigo em
apreco, verifica-se que este previu a utilizacdo desvirtuada deste instituto, quando in
fine colaciona que as prestacfes de servico realizadas por pessoas juridicas serédo
regidas pela legislacdo destinada a estas, mas ressalva “sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil”.

A Lei n®10.406/2002 que instituiu o Cadigo Civil, dispde em seu artigo 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Assim, entende-se que o legislador ao editar o presente diploma normativo,
voltou-se a assegurar ao individuo que presta servico mediante a criacdo de pessoa
juridica, o pagamento de tributos nesta condicdo. Entretanto, prevendo a
possibilidade de desvirtuamento do texto com emprego de interpretacdo diversa,
simultaneamente foi acrescido limitagbes e puni¢cdes aqueles que burlarem a

Legislacgéo.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0783-

05.htm>.
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Depreende-se dos citados dispositivos, que a contratagdo de pessoas
juridicas para prestacdo de servicos intelectuais, cientificos, artisticos ou culturais é
pratica legitima, mesmo que envolvida de pessoalidade. Outrossim, presentes todos
0os elementos faticos juridicos da relacdo de emprego e configurado o desvio de
finalidade pelo abuso da personalidade juridica, conforme estabelece o artigo 50 do
Cddigo Civil, serd desconstituida a pessoa juridica com responsabilizacdo direta ao

seu administrador ou soécio.

24 RELACAO DE EMPREGO: ELEMENTOS FATICOS JURIDICOS
CONSTITUTIVOS DO VINCULO EMPREGATICIO

A primeira condicdo para que se reconhegca a existéncia de vinculo
empregaticio € o preenchimento dos elementos faticos juridicos béasicos dessa
relacdo. Nesse turno, as previsdes legais inseridas nos artigos 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) s&o percussoras dos requisitos
caracterizadores da relacdo de emprego.

Ao conceituar, “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”, o artigo 3° da CLT sintetiza os elementos tipicos de uma relacéo
empregaticia. Desta forma, conforme evidencia Pereira (2013, p. 50), “os requisitos
caracterizadores da relacdo de emprego sao: trabalho realizado por pessoa fisica,
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade, subordinacéo e alteridade”.

Assim, verifica-se que o0s citados elementos sao indispensaveis a
configuracdo de uma relacdo de emprego, devendo coexistirem simultaneamente.
Posto isto, presentes todos os elementos faticos juridicos, evidente se faz a
existéncia de uma relacdo de emprego, e consequentemente, a auséncia de
gualquer deles descaracteriza a atividade como emprego.

Primeiramente, nota-se que o elemento primordial ao reconhecimento do
vinculo empregaticio é a existéncia de subordinacdo nas relagdes laborais,
caracteristica diferenciadora de uma relacdo de trabalho, consoante disciplina o
artigo 3° da CLT ao mencionar a existéncia de dependéncia. Comungando deste
entendimento, Nascimento (2009, p. 164, apud PEREIRA, 2013, p. 57) disciplina:
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Conceituamos subordinacdo como uma situacdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia da sua
vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcao sobre a
atividade que desempenhara.

Outra questdo a ser pontuada, reside na imprescindivel necessidade da
prestacdo de servico ser realizada por pessoa fisica, vista a impossibilidade de uma
pessoa juridica figurar como obreiro. Conforme ressaltado anteriormente, as
relacbes de emprego se investem de especificidade, afastando o carater genérico de
meras relacdes trabalhistas dotadas de impessoalidade pelas particularidades que a

constituem. Desse modo, restringe Delgado (2012, p. 270):

A prestacao de servigcos que o Direito do Trabalho toma em consideracao é
aguela pactuada por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos (e
mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, salde, integridade
moral, bem-estar, lazer etc.) importam a pessoa fisica, ndo podendo ser
usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador h& de ser,
sempre, uma pessoa hatural.

Nesse mesmo sentido, afirma Shiavi (2006, p. 38, apud PEREIRA, 2013, p.
37):

“‘Relagédo de trabalho” pressupbe “Trabalho prestado por conta alheia, em
gue o trabalhador (pessoa fisica) coloca sua for¢a de trabalho em prol de
outra pessoa (fisica ou juridica), podendo o trabalhador correr ou ndo os
riscos da atividade. Desse modo, estdo excluidas as modalidades de
relacdo de trabalho em que o trabalho for prestado por pessoa juridica,
porquanto, nessas modalidades, embora haja relacdo de trabalho, o
trabalho humano ndo é o objeto dessas relacdes juridicas e sim um contrato
de natureza civel ou comercial”.

Os ensinamentos de Schiavi buscam reiterar o entendimento de que, as
relacdes trabalhistas devem ser celebradas com pessoas fisicas figurando como
funcionéarios que se obrigam a realizacao de atividades determinadas, mediante uma
contraprestacdo. Posto isto, estdo excluidas dessa modalidade trabalhista as
relacdes fundadas em prestacdes de servico por pessoa juridica, uma vez que, as
relacbes de trabalho encontram escopo no trabalho humano, restringindo qualquer
outra forma que nao se enquadre nestes moldes.

Intimamente ligado a necessidade de que o trabalho seja realizado por
pessoa fisica, encontra-se o elemento da pessoalidade, posto que, o contrato de

trabalho se investe de carater intuitu personae quanto a figura do empregado, pelo
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fato de aquele que se obriga a realizagdo de trabalho deve presta-lo pessoalmente,
nao podendo fazer-se substituir.

Nesse diapasao, preleciona Martins (2009, p. 91):

O contrato de trabalho é intuitu personae, ou seja, realizado com certa e
determinada pessoa. O contrato de trabalho em relagdo ao trabalhador é
infungivel. Ndo pode o empregado fazer-se substituir por outra pessoa, sob
pena de o vinculo formar-se com a Ultima. O empregado somente podera
ser pessoa fisica, pois ndo existe contrato de trabalho em que o trabalhador
seja pessoa juridica, podendo ocorrer, no caso prestacdo de servicos,
empreitada, etc.

O significado da expresséao “nédo eventual” elementar do vinculo empregaticio,
constante no artigo 3° da CLT, foi por largo periodo alvo de divergéncia doutrinaria.
Martins (2009, p. 91) faz uso da expresséao “continuidade”, por acreditar que para ser
configurada uma relacdo de emprego a atividade prestada deve ser continua. Lado
outro, Silva (2009, p. 86, apud PEREIRA, 2013, p. 53) emprega a expressao
“habitualidade”, entendendo que a atividade prestada deve se dar constantemente
para que se verifique sua habitualidade.

Compartilhando destes entendimentos divergentes, embora convergentes em

um denominador comum, explica Garcia (2011, p. 63):

Pode-se dizer, entretanto, que a ndo eventualidade significa a prestacdo de
servicos ligados as atividades normais do empregador, ou seja, realizando
servigos permanentes necessarios a atividade do empregador ou ao seu
empreendimento.

Outrossim, as relacdes de emprego como reiteradamente destacado,
pressupdem a necessidade de prestacdo de servico a um empregador mediante o
recebimento de contraprestacdo pelas atividades exercidas. Nessa visdo, o contrato
de trabalho dota-se de onerosidade, por requisitar do empregador o pagamento de
salario, seja em dinheiro ou parcialmente em utilidades.

Assim, leciona Delgado (2012, p. 277):

O contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral, sinalagmatico e
oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacbes e
contraprestacdes reciprocos entre as partes, economicamente mensuraveis.
A onerosidade, como elemento féatico-juridico componente da relacdo de
emprego, ndo deve, contudo, ser enfocada sob a 6tica do trabalho realizado
ou mesmo sob a Gtica do tomador de servicos. E que, considerado sob
qualquer dessas duas perspectivas, 0 elemento fético-juridico da
onerosidade estaria sempre presente, desde que houvesse prestacao de
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trabalho por alguém a outrem: afinal, todo trabalho — mesmo simples — é
passivel de mensuracdo econdmico no contemporaneo sistema de
mercado, sempre tendo determinado valor econémico para seu tomador,
para quem recebe o servico prestado. Deve a onerosidade, portanto, ser
enfocada sob a Gtica do prestador de servigos: apenas nessa perspectiva é
gue ela constitui elemento fatico-juridico da relacdo de emprego.

O artigo 2° da CLT ao definir o conceito de empregador, estipula
simultaneamente o dever de responsabilidade ao estabelecer. “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo”.

Nesta Otica, a efetiva relacdo de emprego gera ao empregador o dever
juridico de assumir os riscos decorrentes do desenvolvimento dessa atividade. “A
presente caracteristica é também conhecida pela denominacgdo alteridade (alter:
outro; — /'—; dade: qualidade — isto €, qualidade do outro ou que esta no outro)”
DELGADO, 2012, p. 403).

Segundo a licdo de Delgado (2012, p. 402), em uma analise deste elemento
fatico juridico:

A caracteristica da assuncao dos riscos do empreendimento ou do trabalho

consiste na circunstancia de impor a ordem justrabalhista a exclusiva
responsabilidade do empregador, em contraponto aos interesses obreiros
oriundos do contrato pactuado, os 6nus decorrentes de sua atividade
empresarial ou até mesmo do contrato empregaticio celebrado. Por tal
caracteristica, em suma, o empregador assume 0s riscos da empresa, do
estabelecimento e do préprio contrato de trabalho e sua execucéo.

Logo, a juncdo de todos os elementos previstos nos artigos 2° e 3° da CLT,
face a existéncia de uma relacdo laboral, por conseguinte estabelecem a ocorréncia
do vinculo empregaticio. Uma vez preenchidos os elementos faticos juridicos

supracitados, evidente se faz a ocorréncia da relagado de emprego.

25 O FENOMENO DA PARASSUBORDINACAO E A OCORRENCIA DA
DENOMINADA “ZONA GRISE”.

A construcao e transformacdo das normas trabalhistas ao longo da historia
voltaram-se entre outros objetivos, a resolucdo do questionamento que até os dias

de hoje intriga o corpo normativo e os doutrinadores em matéria trabalhista, a
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distincdo entre autonomia e subordinacdo presente nas relacdes laborais,
principalmente com as mudancas ocorridas nestas relagoes.

Nesse cenario, marcado pelas alteracbes sociais e novas formas de
contratacao, surge na Itdlia, em 1973, com a reforma do Codice de Procedura Civile
(Codigo de Procedimento Civil), um novo fenémeno juridico intitulado
Parassubordinacéo, para designar como evidencia Moreira (2013, Revista LTr. 77-
01/55):

[...] o tipo de trabalho que possui as caracteristicas tanto do trabalho por
conta prépria, como do trabalho por conta alheia: os trabalhadores
economicamente dependentes trabalham por sua prépria conta e risco e
ndo estdo subordinados ao empregador. Por outro lado, sao
economicamente dependentes na medida em que se vinculam, em maior ou
menor grau, a s6 empresa cliente. Assim, novas formas de trabalho nao
subordinado ganham lugar na sociedade sem serem consideradas
trabalhador autbnomo.

Nesse mesmo sentido, destaca Freitas (2012) * quanto ao contexto histérico a

gue remonta as nocdes preliminares sobre a subordinacao:

[..] cujo objetivo era melhor distribuir o 6nus da prova nas lides envolvendo
trabalhadores representantes comerciais, que embora tivessem certa
autonomia na prestacao de servicos, tinham sua atividade continuamente
coordenada pelo tomador de servigos.

Conforme enumerado reiteradamente, o principal fator diferenciador entre as
relacdes trabalhistas autbnomas e as relacdes de emprego é a auséncia do
elemento fatico juridico da subordinacdo, presente nestas Uultimas formas de
contratacdo em contraposicdo a prestacdo de servico autbnomo. Nesse cenario,
marcado pelos paradigmas ditados a partir da Revolucdo Industrial e com a difusao
do Capitalismo pelo mundo, surgiram novas formas de contratacao influenciadas
essencialmente pelas fortes tendéncias flexibilizadoras, ao mesclar caracteristicas
de ambas as formas de rela¢des laborais.

Outrossim, o trabalho Parassubordinado passou a ser utilizado de modo a
intermediar o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo, consoante preconiza

Nascimento (2011, p. 560):

* Teletrabalhador e a configuragéo do vinculo empregaticio: analise das teorias da parassubordinacéo
e da subordinagdo estrutural. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 30 mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.36313&seo0=1>.
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O trabalho parassubordinado € uma categoria intermediaria entre o
autbnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se
enquadram exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre
as quais se situam, como a representacdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenacdo. Seria a hipotese,
se cabivel, do trabalho autdnomo com caracteristicas assemelhaveis ao
trabalho subordinado.

Assim, o trabalho parassubordinado pode ser entendido como mecanismo
intermediador entre a prestacdo de servico autbnomo e a relacdo de emprego, vez
que, embora estas formas de contratacdo em muito se aproximem de uma relagao
de emprego, se diverge desta por o prestador se encontrar em condicdo de
inferioridade, “sem possuir liberdade negocial, sob modalidade de contratos civis ou
mercantis” (PEREIRA, 2013, p. 59).

Entretanto, a mera auséncia de liberdade negocial ndo configura a existéncia
de subordinacdo e, por conseguinte, a existéncia de vinculo empregaticio embora
presentes as demais caracteristicas juridicas. Para que se configure uma relacéo de
emprego deve haver a perfeita caracterizacdo da subordinacdo, simultaneamente
aos demais elementos necessarios.

Verifica-se que esta modalidade trabalhista n&do encontra base legal no
ordenamento juridico brasileiro, de ponto estar em uma zona turva sem arcabouco
legislativo. O trecho do acorddo do TRT da 32 Regido leciona sobre o assunto da

seguinte forma:

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO X REPRESENTACAO COMERCIAL
AUTONOMA.

A qualificacdo, em concreto, de uma determinada relagdo como de trabalho
subordinado ou autbnomo podera ser dificil e controvertida, principalmente
nas hipdteses que se situam na chamada "zona grise", isto &, a zona
cinzenta ou fronteirica, habitada por trabalhadores que tanto poderdo ser
enquadrados como empregados quanto como autbnomos, fora da 6rbita do
Direito do Trabalho. Um dos trabalhadores que habita essa "zona grise" é o
vendedor, e a subordinacao juridica é reconhecida universalmente como
elemento descritivo da relagdo de emprego, apresentando-se como traco
que distingue 0 empregado vendedor viajante ou pracista do representante
comercial autbnomo. O trabalhador que executa a representagdo comercial
com liberdade para estabelecer seu proprio roteiro de visitas, utilizando seu
tempo conforme suas préprias diretrizes, sem se sujeitar a nenhum tipo de
controle ou interferéncia por parte da ré, possuindo autonomia na
angariacdo de clientes, ndo se encontra sob a égide da CLT, mormente
guando evidenciadas a existéncia de uma organizacdo prépria e a assungao
dos riscos desse empreendimento.

(Processo n° 00660-2006-008-03-00-9 RO. Publicado em 13 de fevereiro de
2007. 72 Turma, TRT 32 Regido. Desembargadora Relatora Wilméia da
Costa Benevides, DIMG).



31

Depreende-se da supracitada leitura, que estas modalidades de relacbes
laborais expdem o trabalhador a completa inseguranca juridica, ao passo que
sujeitam o entdo prestador de servico a situacdo em que ndo se enquadra como
empregado, por nado figurar perfeitamente como trabalhador subordinado, bem
como, ndo é visto como autbnomo, devido ao fato da autonomia presente nestas
relacdes ndo ser absoluta.

Nesse contexto, defronte esta em situacdo fatica inatingivel pelas normas
trabalhistas, se encontrando na denominada zona de grise ou zona cinzenta, onde
ndo ha legislacéo trabalhista propria a ser aplicada. Posto que, embora se verifique
a autonomia do prestador de servico enquanto livre para negociacdo de seus
servicos a outros tomadores, resquicios de subordinacdo podem ser observados por
ser a atividade exercida de forma continua e coordenada a empresa ou tomador.

A Parassubordinacdo pode ser melhor visualizada apés a analise do trecho
do acérddo do TRT da 32 Regido, respectivamente:

N&do ha no Direito do Trabalho Brasileiro lei que defina o vendedor-
empregado e o representante comercial. A subordinacdo juridica é
reconhecida, universalmente, como elemento descritivo da relacdo de
emprego, apresentando-se como traco que distingue o empregado
vendedor viajante ou pracista do representante comercial autbhomo, cujas
fungBes sdo analogas as do primeiro. O contetido da subordinacdo varia de
intensidade, segundo a natureza da prestacdo de servicos e os fins da
empresa. E, em se tratando de distinguir esses dois trabalhadores, nem
sempre é facil a missdo. Isso porque a Lei n°® 4.886/65 (com as altera¢cbes
advindas da Lei n° 8.420/92), que disciplina o trabalho do representante
comercial autbnomo, dificulta ainda mais esse enquadramento, quando
estabelece, para o representante comercial, além dos servi¢cos de natureza
nao eventual (art. 1°), certos elementos a que os tribunais se apegavam
para caracterizar a subordinagdo juridica entre os quais: a fixagdo e
restricio de zonas de trabalho, a proibicdo de autorizar descontos, a
obrigacdo de fornecer informagBes detalhadas sobre o andamento do
negécio e a observancia as instru¢des do representado (arts. 27, 28 e 29).
Assim, restam como critérios favoraveis a subordinacdo a obrigatoriedade
de comparecimento a empresa em determinado lapso de tempo, a
obediéncia de apreciavel margem de escolha dos clientes e de organizacao
propria, como também risco a cargo do dador de trabalho. Ausentes esses
critérios, a relagdo juridica ndo se submete a égide do direito do Trabalho,
pois caracteriza prestacdo de servigos autbnomos.

(Processo n° 1901/02 01479-2001-077-03-00-6 RO. Publicado em 10 de
abril de 2002. 22 Turma, TRT 32 Regido. Desembargadora Relatora Juiza
Alice Monteiro de Barros, DIMG).

Nesse diapaséo, nota-se que as relagdes parassubordinadas se encontram
em érea juridica de dificil distincdo das rela¢des ditas autbnomas ou mesmo, as de

emprego, isto porque, ao mesclar caracteristicas de formas de contratacdo diversas,
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os fatos ocorridos decaem na denominada zona de grise ou zona cinzenta, area
juridica intangivel pela legislacao trabalhista.

‘Desse modo, em tais situagdes, apenas da analise concreta desses
elementos (affectio societatis, com autonomia, versus subordinacdo) é que surgira o
preciso enquadramento classificatorio” (DELGADO, 2015, p. 393). Como preconiza
Delgado, cabe sempre ressaltar a possibilidade juridica destas questdes serem
levadas ao judiciario para analise individualizada.

Logo, apesar das relacdes parassubordinadas possuirem o0s elementos
faticos juridicos tipicos de uma relacédo de emprego, por estas formas de contratacédo
nao se investirem de tracos exatos da subordinagdo, embora o prestador e tomador
de servico ndo estejam em equilibrio de condicGes durante o contrato de trabalho, o
vinculo empregaticio ndo pode ser configurado, constituindo mera relacdo de
trabalho autbnomo. Todavia, esta classificacdo pode ser adotada mediante o
emprego da tutela jurisdicional frente aos fatos concretos levados ao conhecimento

do Poder Judiciario.
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3 O FENOMENO DA PEJOTIZACAO

Como aduz Stander (2006, p. 105, apud SANTOS, 2013, p. 787), “o vocabulo
“pejotizagao” constitui um neologismo originado da sigla “PJ”, a qual € utilizada para

designar a expressdo “pessoa juridica”™. A referida nomenclatura é criacao
doutrinaria e jurisprudencial para denominar um fendmeno recente no ordenamento
juridico brasileiro, caracterizado pela contratacao de trabalhadores na condi¢do de
pessoa juridica prestadora de servico.

Diante do processo de globalizagdo influenciado pelas fortes tendéncias
capitalistas de negociacdo, a contratacdo mediante 0 emprego de pessoa juridica
prestadora de servico ganha forca sob o fundamento de flexibilizacao das relacées
de trabalho. Nesse cenario marcado por ideais de flexibilizacdo, o fenbmeno da
Pejotizacdo se confirma em contornos legais com a edicdo da Lei n°® 11.196\2005,

especificamente quanto ao artigo 129, in verbis:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacdes a sécios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
guando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cadigo Civil.

A partir da previsao legal, viabilizou-se o emprego da Pejotizacdo desde que a
atividade laboral prestada fosse de cunho intelectual. Utilizando deste argumento
juridico, “diversos empregadores passaram a contratar m&o de obra para a
prestacado de servicos intelectuais, sob a “mascara” de pessoa juridica, sem relagao
de emprego” (PEREIRA, 2013, p. 77).

Conforme recorda Pereira (2013, p. 77), “‘os empregadores-contratantes
alegam que o trabalhador, por livre iniciativa e vontade aceita a condicdo de

prestador de servico ao constituir pessoa juridica e assinar contrato de prestagéo de
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servico”. Nesse contexto, a pratica da Pejotizagcdo encontraria fundamento no
respeito a liberdade e autonomia da vontade do trabalhador em estabelecer suas
relacGes trabalhistas, buscando garantir aquele que deseja constituir uma pessoa
juridica a fim de se tornar um microempreendedor e por consequéncia prestar
servicos sob a forma de prestacdo de servicos, autonomia gerencial para
negociacao destes.

Posto isto, 0os excessos cometidos na intervencdo Estatal no sentido de
impedir tais contratacdes, desrespeitando a vontade dos contratantes, consistem no
cerceamento do direito ao desenvolvimento da atividade empresarial e a liberdade
de contratar. Para ratificar o entendimento exposto, adentra no ordenamento
brasileiro, a Lei Complementar 128 de 2008 que trata sobre o Micro Empreendedor
Individual, objetivando tirar da informalidade um grande namero de empresarios, ndo
deixando de arrecadar tributos para os cofres publicos e assim, confirmando a
flexibilizacdo das relacdes trabalhistas com esteio em atender as expectativas atuais
do mercado.

Neste sentido, os juristas Couto Filho e Renault apresentam duas correntes®
acerca da viabilidade e legalidade da “Pejotizacdo”. A primeira corrente sustenta
especialmente que o servigo intelectual elimina a hipossuficiéncia do trabalhador,
cabendo-lhe a escolha da lei de regéncia relativa ao trabalho prestado, defendendo
ainda, que os incentivos fiscais e previdenciarios compensariam o0s beneficios
trabalhistas. Consoante o disposto, empregado e empregador estariam em
igualdade de condicbes para contratar, podendo aquele dispor de uma protecdo que
lhe é inerente.

Lado outro, a corrente contraria prega pela hipossuficiéncia do trabalhador
frente ao poder econbmico do empregador. Isto porque, independentemente da
condicdo econdOmica ou atividade prestada pelo trabalhador, seja esta intelectual,
técnico ou manual, este seria hipossuficiente, gerando a incidéncia da Legislacdo
Trabalhista. Assim sendo, a aplicacdo das normas trabalhistas independe da forma
dada as relac6es ou mesmo a vontade das partes, ndo podendo ser renunciada por

seu destinatario.

° Disponivel em: <https://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/LeisComplementares/2008/leicp128.
htm>.

e A “pejotizagdo” e a precarizagdo das relagbes de trabalho no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Docentes/Pejotizacao%20Renaul.pdf>.


http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Docentes/
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Compartilhando do entendimento advindo desta segunda corrente, existem
agueles que veem nesta conduta a ocorréncia de expediente fraudulento no ambito
trabalhista, previdenciario e tributario, vista a presenca dos elementos faticos
juridicos caracteristicos da relacdo de emprego, que sao: “trabalho realizado por
pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade, subordinacdo e
alteridade”, conforme enumera Pereira (2013, p. 50). Nas palavras de Pereira (2013,
p. 78), “a presenga concomitante de todos os requisitos de uma relagéo contratual
impbe o reconhecimento da relacdo de emprego, com a consequente aplicacdo de
todos os direitos trabalhistas”.

Neste ponto se encontra o cerne do problema debatido incessantemente no
meio juridico, a possibilidade de se reconhecer o vinculo empregaticio entre a
empresa tomadora de servigo e a pessoa juridica contratada. Quando da leitura do

art. 3° da CLT ndo se vé a possibilidade de outrem a ndo ser pessoa fisica ser

considerado empregado, vez que “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. (Grifou-se).

Nessa acepgéo, elucida Martins (2009, p. 129):

O primeiro requisito para ser empregado é ser pessoa fisica. Nao é possivel
0 empregado ser pessoa juridica ou animal. A legislag&o trabalhista tutela a
pessoa fisica do trabalhador. Os servicos prestados pela pessoa juridica
séo regulados pelo Direito Civil.

Interpretando o mencionado dispositivo legal, inexistiria qualquer relacao
empregaticia entre o prestador de servi¢o, pessoa juridica, e seu tomador, uma vez
gue, a auséncia de um dos elementos caracteristicos do vinculo empregaticio, que
no caso em testilha é o fato do trabalho ndo ser realizado por pessoa fisica, afasta
qualquer possibilidade de se reconhecer a relacdo de emprego.

Neste mesmo entendimento, Maria Amélia Lira de Carvalho (2010, p. 62),
conceitua a Pejotizacdo como “‘uma das novas modalidades de flexibilizagao, que
resulta na descaracterizacdo do vinculo de emprego e que se constitui na
contratacao de sociedades (PJ) para substituir o contrato de emprego”.

Entretanto, em contrapartida, a Pejotizacdo € entendida por alguns,
consoante defende Pereira (2013, p. 77), como precarizacdo das relacoes

trabalhista, vez que, devido a existéncia do contrato de prestacdo de servico como
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pessoa juridica, os trabalhadores “deixam de contar com certas garantias como
salario minimo, férias, gratificacbes natalinas, seguranca e medicina de trabalho,
limitagdo da jornada de trabalho, etc”. Nessa visao, ficam os tomadores de servigo
isentos do pagamento de encargos trabalhista, previdenciarios e fiscais,
desonerando suas folhas de pagamento de tributacdes, fato percebido sobre a 6tica
de fraude ndo somente a legislacao trabalhista.

Logo, oportuno se faz frisar a celeuma doutrinaria vivenciada pelo
ordenamento juridico brasileiro quanto a contumaz contratacdo de pessoas fisicas
na condicdo de pessoa juridica prestadora de servigco. Desta forma, deve ser
realizada uma andlise sistematica deste fenbmeno frente as novas formas de
contracdo que permeiam as relacbes de trabalho, para que se alcance o real
significado desta pratica que diuturnamente se propaga pelo ordenamento juridico

trabalhista patrio.

3.1 INCENTIVOS LEGAIS A PRATICA DA PEJOTIZACAO

Conforme mencionado alhures, um dos principais argumentos utilizados para
justificar o emprego da Pejotizacdo é o respeito a liberdade e autonomia de vontade
do trabalhador, onde este livremente negocia suas atividades laborais como melhor
lhe convir, ndo cabendo ao Estado intervir nestas contratacdes’.

Como debatido inicialmente, embora a priori tenha-se a falsa impressao do
Direito do Trabalho imbuir-se de natureza de Direito Publico por possuir dispositivo
normativo imperativo a protecéo das relacdes laborais, esta figura juridica tem como
cerne garantir relacdes entre particulares celebradas no contrato de trabalho e, por
conseguinte, ratifica-se sua natureza Privada®. Neste contexto, a atuacdo Estatal
com fito a limitar estas formas de contratacdo, estd equivocada, posto que, se
referem a interesses particulares.

Além dos fundamentos juridicos empregados para justificar contratacbes com
pessoas juridicas prestadoras de servico, o fenbmeno da Pejotizacdo apresentaria

fatores compensatdrios pela auséncia do contrato de trabalho, ponto debatido pelas

" PEREIRA, 2013, p. 77.
® NASCIMENTO, 2011, p. 359.
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mais diversas razdes. Como relata Duarte (2014, p.13), “para aqueles que defendem
a sua possibilidade, a pejotizacao seria uma forma de contratacdo recompensadora
e seu grande atrativo seria 0 aumento indireto da remuneracao, proporcionado pela
diminuicdo do pagamento de impostos”.

Em primeira analise, a contratacdo como prestador de servigco oferece
vantagens previdenciarias e tributarias tanto para o empregador, quanto para o
empregado, ocorrendo incentivos legais a viabilizar a ocorréncia recorrente deste
fenbmeno.

Com relacdo a contribuicdo previdenciaria, a Lei 12.470/2011 estabeleceu em
seu artigo 1°, § 2°, Inciso Il, alinea “a”, o recolhimento da aliquota de 5% (cinco por
cento) para a previdéncia social, incidente sobre o salario de contribuicdo, que no
caso em analise, corresponde ao salario minimo. Além da aliquota reduzida, como a
prestacdo de servico é atividade autbnoma, afasta-se a responsabilidade patronal
quanto a contribuicéo previdenciaria de 20% sobre a folha de pagamento, o depdsito
do FGTS de 8% sobre o salario, além de 13° salario, férias e seguro contra acidente
de trabalho.

Enquanto isso, conforme disp6e o Anexo Il, da Portaria Interministerial
MPS/MF N° 13, o contribuinte empregado recolhe de 8% (oito por cento) a 11%
(onze por cento) a titulo de previdéncia, a depender do valor percebido
mensalmente. Outrossim, o Micro Empreendedor Individual continua a gozar de
garantias como a aposentadoria por idade, por invalidez, auxilio doenca e saléario
maternidade, estendendo a seus familiares a possibilidade de pensdo por morte e
auxilio reclusdo, nos termos da referida Lei 12.470/2011.

Com relacdo & carga tributaria, a Lei complementar n°® 123 de 2006° que
institui o sistema Super Simples Nacional, viabilizou a arrecadacédo de tributos pelos
Micro Empreendedores Individuais, concentrando em um unico instrumento todos 0s
impostos devidos ao exercicio da atividade desenvolvida.

Ao que tange o recolhimento do imposto de Renda, a Tabela V da supracitada
lei determina que as empresas prestadoras de servigo devam recolher o Imposto de
Renda com aliquota variavel de 4% (quatro por cento) a 15% (quinze por cento) a

depender dar receita aferida, ou seja, o valor maximo a ser recolhido ndo supera a

o Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em 23 de
outubro de 2015.
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15% (quinze por cento). Em lado oposto, o empregado pessoa fisica tem
recolhimento de imposto de renda sobre a aliquota méaxima de 27,5% (vinte e sete
inteiros e meio por cento).

Diante do exposto, a auséncia do vinculo empregaticio devido a realizacdo de
contrato de prestacdo de servico por pessoa juridica seria compensado pelas
vantagens tributarias e previdenciarias que vado além da figura do empregador,
incidindo em especial sobre a renda do trabalhador, que ao desonerar as folhas de
pagamento possibilita aos tomadores de servico ofertarem aos prestadores de

servico melhores remuneracées™.

3.2 ANALISE DA PEJOTIZACAO SOB O PRISMA PRINCIPIOLOGICO

Em analise ao fenbmeno da Pejotizacdo, os principios se transformam em
mecanismos indispensaveis a solucao dos conflitos trabalhistas, uma vez que, como
verificado, ndo ha dispositivo legal especifico a ser aplicado nesta nova modalidade
de contratacdo. Isto porque, ndo obstante a auséncia de legislacdo dedicada a
Pejotizacdo, o artigo 8° da CLT autoriza que os principios sejam utilizados para
resolucdo das controvérsias resultantes da falta de tutela legal, nestes termos

dispondo:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

A partir deste diploma normativo, de aplicacdo genérica, estipula-se que na
auséncia de dispositivo especifico para elucidacado dos conflitos que diuturnamente
batem a porta do Poder Judiciario, os principios serdo aplicados, principalmente
diante desta nova realidade juridico trabalhista onde recorrentemente ocorre a

contratacao de pessoas fisicas como pessoas juridicas prestadoras de servigos.

Y DUARTE, 2014, p.13.
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A importancia estendida aos principios do Direito do Trabalho é ratificada pelo
paragrafo unico do mencionado artigo, onde se estipula que “o direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for incompativel com os
principios fundamentais deste” (Art. 8°, Paragrafo Unico - CLT). Portanto, da
interpretacdo desta norma, entende-se que 0s principios em ordem hierarquica de
aplicacdo, teriam prioridade de incidéncia quando em conflito com a legislacio
comum.

Logo, por todo o exposto, a aplicacdo dos principios nitidamente se legitima
para solucdo dos conflitos trabalhista, principalmente ao que tange a pratica da
Pejotizacdo, fenbmeno que ndo possui legislacdo prépria para elucidacado de suas

questc”)es controversas.

3.2.1 Principios da Protecao e da Imperatividade das Normas Trabalhistas

O Principio da Protecéo, como leciona Delgado (2012, p. 193), implica que:

O Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presungdes préprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro—, visando retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho.

Desta forma, confirma-se o entendimento pela hipossuficiéncia do trabalhador
frente ao poderio emanado do empregador, normalmente detentor dos meios de
producdo. Nesse contexto, a Pejotizacdo sob o amparo do Principio da Protecéo,
envolve-se de contornos de ilegalidade, ao passo que, embora em um primeiro turno
as vantagens pecuniarias advindas desta pratica se demonstrem compensatorias
pela auséncia do vinculo empregaticio™, a prestacédo de atividade laboral mediante a
constituicdo de uma pessoa juridica afasta inUmeras garantias trabalhistas, criando
situacéo de inseguranca para este trabalhador'.

A importancia da protecdo ao trabalhador notadamente vale-se de carater
essencial, ao tempo que o trabalhador embora preste atividade intelectual, ndo

" DUARTE, 2014, p.13.
2 PEREIRA, 2013, p. 77
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perde sua condicdo de hipossuficiéncia. Nesta 6tica, importante se faz os
ensinamentos de Américo Pla Rodriguez (1995, p. 14-28, apud DELGADO, 2012, p.
193), “que considera manifestar-se o principio protetivo em trés dimensdes distintas:
o0 principio in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel e o principio da
condicdo mais benéfica”. Isto porque, independente de qual seja a atividade
realizada, seja de cunho intelectual, ou ndo, o trabalhador continua em condi¢ao de
inferioridade.

Nesse mesmo sentido, em intima relacdo com o Principio da protecéo, o
Principio da Imperatividade das Normas Trabalhista, consoante leciona Delgado
(2012, p. 196), tutela que, “prevalece no segmento juslaborativo o dominio de regras
juridicas obrigatérias, em detrimento das regras apenas dispositivas”. Posto isto,
mesmo que se verifiguem condicdes mais benéficas ao se abdicar da legislacéo
trabalhista, esta continua a ser aplicada, visto que, a incidéncia das normas
derivadas do Direito do Trabalho independe da vontade das partes.

Portanto, ao analisar os referidos principios, confirma-se que a legislacéo
trabalhista esta voltada a defesa do trabalhador, parte hipossuficiente das relacdes
de trabalho. Como a prépria nomenclatura evidencia, o Principio da Protecéo
garante seguranca ao trabalhador diante da sua condicdo de inferioridade na
situacd@o concreta, enquanto o Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas
impbe a aplicabilidade das normas emanadas do Direito do Trabalho
independentemente da vontade de seu destinatario.

Sob a baila destes principios, conclui-se que, ao que tange a Pejotizacéo,
desde que comprovada a presenca dos elementos faticos juridicos caracteristicos da
relacdo de emprego, a incidéncia da CLT dar-se-a de forma autbnoma, mesmo que,
esta relacdo esteja sobre a égide de um contrato de prestacdo de servico e
diversamente tenha pactuado as partes, com vista a proteger o prestador de servigco
que se encontra em condi¢cdo de hipossuficiéncia quanto a relacdo com o tomador.
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3.2.2 Principio da Indisponibilidade / Irrenunciabilidade dos Direitos

Trabalhistas

O Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas esta atrelado ao
Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas, anteriormente estudado, visto
gue ambos se relacionam a impossibilidade de afastar a aplicabilidade da legislacao
trabalhista e as garantias desta emanadas. De modo mais preciso, como aduz
Delgado (2012, p.196), este principio “traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder
0 empregado despojar-se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens
e protecdes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato”.

Nesse cenario, a Pejotizacdo € vista como lesdo ao Principio da
Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas, uma vez que, devido a existéncia do
contrato de prestacdo de servico como pessoa juridica, os trabalhadores “deixam de
contar com certas garantias como salario minimo, férias, gratificacbes natalinas,
seguranga e medicina de trabalho, limitacdo da jornada de trabalho, etc.” (PEREIRA,
2013, p. 77).

A partir desse entendimento, embora a prestacdo de servico mediante o
emprego de pessoa juridica possa representar maiores ganhos ao trabalhador, além
de incentivos previdenciarios e tributarios, ndo pode o individuo dispor de suas
garantias trabalhistas. Nessa visao, para justificar a indisponibilidade destes direitos,
com fundamento na hipossuficiéncia histérica do trabalhador, Delgado (2012, p.196)

elucida:

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no
veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no
plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da relagao
socioecondémica de emprego.

Nesse mesmo sentido, Barros (2011, p.1146) evidencia:

Embora atenuado pela negociacéo coletiva (art. 7°, incisos VI, Xlll e XIV da
Constituicdo Federal vigente), esta vinculado a ideia de imperatividade, isto
€, de indisponibilidade de direitos. Seu objetivo é limitar a autonomia da
vontade das partes, pois ndo seria vidvel que o ordenamento juridico,
impregnado de normas de tutela do trabalhador, permitisse que o
empregado se despojasse desses direitos, presumivelmente pressionado
pelo temor reverencial de ndo obter emprego ou de perdé-lo, caso néo
formalizasse a renuncia.
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Como afirma Delgado (2012, p. 194), “para a ordem justrabalhista, ndo serao
vélidas quer a rendncia, quer a transacao que importe objetivamente em prejuizo ao
trabalhador”. Assim, a Pejotizacdo sob a perspectiva principioldgica, trata-se de
expediente fraudulento por impossibilitar que o trabalhador goze de certas garantias
trabalhistas ao obriga-lo a constituir uma pessoa juridica como Unica alternativa para
manutencdo de sua fonte de renda. Logo, qualquer forma de contratacdo que
imponha ao trabalhador a perca ou reducdo de direitos trabalhistas causando

prejuizos, sera invalida.

3.2.3 Principio da Primazia da Realidade Sobre a Forma e o Reconhecimento

do Vinculo Empregaticio Pela Justica Do Trabalho

Consoante previsao do art. 112 do Cadigo Civil, “nas declaracfes de vontade
se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem”. O referido dispositivo € pioneiro ao demonstrar que a vontade das
partes deve prevalecer frente a forma empregada para contratacdo. Como alega
Duarte (2014, p. 186), “desta ideia civilista nasce o principio da primazia da
realidade, que inspira fortemente o Direito do Trabalho”.

De forma expressa, 0 mencionado principio encontra-se disposto no artigo 92
da CLT, onde consta que “serédo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolidacao”.

De acordo com Barros (2011, p. 146):

O principio da primazia da realidade significa que as rela¢gbes juridico-
trabalhistas se definem pela situacdo de fato, isto é, pela forma como se
realizou a prestacdo de servicos, pouco importando o nome que lhe foi
atribuido pelas partes. Despreza-se a fic¢do juridica. E sabido que muitas
vezes a prestacdo de trabalho subordinado est4 encoberta por meio de
contratos de Direito Civil ou Comercial. Compete ao intérprete, quando
chamado a se pronunciar sobre o caso concreto, retirar essa roupagem e
atribuir-lhe o enquadramento adequado, nos moldes tracados pelo art. 2° e
3°da CLT.

Nestes termos, quando aplicado na Pejotizacéo, o principio da primazia da

realidade sobre a forma determina que seja desconsiderado o contrato de natureza
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civil, celebrado para prestar servi¢o, quando presentes os elementos faticos juridicos
caracteristicos da relacdo de emprego. Nessa Otica, preenchidos os elementos da
relacdo de emprego, devera ser reconhecido o vinculo empregaticio e, por
conseguinte as garantias trabalhistas dele decorrentes.

Ao que tange a Pejotizacdo, deve ser desconsiderada a forma e as regras de
contratacdo, prevalecendo a realidade fatica, visto que, o contrato de prestacdo de
servico é meio para fraudar a legislacdo e consequentemente disfarcar a existéncia
de uma relacdo de emprego. Nessa logica, apresenta Cueva (1943, apud
RODRIGUEZ, 1996, p. 218):

A existéncia de uma relagédo de trabalho depende, em consequéncia, nao
do que as partes tiverem pactuado, mas da situacdo real em que o
trabalhador se ache colocado, porque [...] a aplicagédo do Direito do Trabalho
depende cada vez menos de uma relacao juridica subjetiva do que de uma
situacao objetiva, cuja existéncia é independente do ato que condiciona seu
nascimento. Donde resulta errdbneo pretender julgar a natureza de uma
relacdo de acordo com o que as partes tiverem pactuado, uma vez que, se
as estipulagBes consignadas no contrato ndo correspondem a realidade,
carecerdo de qualquer valor.

(...

Em razéo do exposto é que o contrato de trabalho foi denominado contrato-
realidade, posto que existe ndo no acordo abstrato de vontades, mas na
realidade da prestacdo do servigo, e que é esta e ndo aquele acordo o que
determina sua existéncia.

Ponto a ser ressaltado é a condicdo a qual o trabalhador encontra-se
submetido, onde para manter seu emprego, vé-se obrigado a constituir uma pessoa
juridica para prestacdo de servico, ndo compreendendo o alcance lesivo desta
pratica para seus direitos trabalhistas e para a ordem juridica.

Nesse sentido, a respeito da situacdo de alienabilidade a qual o trabalhador

esta exposto, elucida Silva (2009, p. 77):

A disseminacdo dessa modalidade astuciosa ja faz com que muitos
trabalhadores ndo compreendam a gravidade da nova relagdo. Na prética, o
obreiro exerce suas atividades como se houvesse vinculo empregaticio,
inclusive com dedicacgdo a atividade-fim da empresa que o recontrata como
pessoa juridica. No entanto, considerando-se a proeminéncia do principio
da “primazia da realidade”, recomenda-se, a quem seja assim agredido em
seus direitos, que denuncie a irregularidade e busque o merecido
ressarcimento.

Em outro turno, a ratificar entendimento no qual se despreza a forma

contratada e porventura o nome dado ao instrumento celebrado inter partes,
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considerando a realidade evidenciada pelos pactuantes, afirma Américo Pla
Rodriguez (1996, p. 315):

N&o é o empregador quem deve atribuir a qualidade de empregado; esta
surge da natureza dos fatos da relacdo juridica que a configura,
independentemente da interpretacdo mais ou menos tendenciosa dos
interessados.

Ante o exposto, o Poder Judiciario no exercicio do poder de dizer o direito
frente aos fatos concretos que lhe sdo narrados, vem apresentando conduta
tendenciosa a garantir a realidade fatica mais benéfica & parte hipossuficiente da
relacdo de emprego, ou seja, 0 empregado. Isto porque, embora 0 servigo seja em
tese, prestado por pessoa juridica, este fato deve ser desconsiderado, posto que, na
realidade a constituicdo de pessoa juridica € exigéncia estabelecida para disfarcar
nitida relacdo empregaticia.

Sobre este argumento, a jurisprudéncia ja reconheceu em alguns casos,
considerada as particularidades de cada situacéo levada a analise, a existéncia de
relacdo de emprego, desde que presentes 0s pressupostos faticos juridicos para tal,

conforme trecho do acérddo do TRT da 12 e 42 Regido, respectivamente:

Ementa: VINCULO DE EMPREGO. PEJOTIZACAO. FRAUDE A
LEGISLACAO TRABALHISTA. N&o pode o Judiciario Trabalhista chancelar
a préatica, cada vez mais recorrente do fendmeno da "pejotizacéo”, que
consiste na constituicdo de pessoa juridica com o escopo de mascarar
verdadeira relagcdo de emprego, em nitida fraude a legislacdo trabalhista
(art. 9° da CLT), com a supressdao de direitos constitucionalmente
assegurados (art. 7°, CF/88), e violacdo dos principios da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88) e da valorizacao do trabalho (art. 170 e
193, CF/88). Comprovado os elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego (trabalho prestado por pessoa fisica, de forma pessoal, nao
eventual, onerosa e subordinada), o reconhecimento do vinculo
empregaticio € medida que se impde.

(Processo n° 0010937-12-2013-5-01-0018 RO. Publicado em 27 de maio de
2015,32 Turma, TRT 12 Regido. Desembargador Relator Angelo Galvéo
Zamorano).

Ementa: VINCULO DE EMPREGO. REPRESENTACAO COMERCIAL.
"PEJOTIZACAO". Demonstrada nos autos a presenca de todos o0s
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego (habitualidade,
pessoalidade, subordinagao e onerosidade) durante o periodo de prestacao
de servigos do autor em favor da ré, impondo-se o reconhecimento do
vinculo de emprego entre as partes. Sentenca baseada precipuamente na
regularidade formal do contrato de representagdo comercial, que se
reforma, tendo em vista que a prova produzida evidencia o fenbmeno da
"pejotizacdo”, em notoria burla a legislagdo trabalhista. Incidéncia do
principio da primazia da realidade. Apelo provido. (...)
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(Processo n°0160500-47-2009-5-04-0403 RO. Publicado em 13 de
dezembro de 2011. 32 Vara, TRT 42 Regido. Desembargador Relator
Alexandre Corréa da Cruz).

Portanto, sob a baila do principio da Primazia da Realidade Sobre a Forma, “o
intérprete e aplicador do Direito deve investigar e aferir se a substancia da regra
protetiva trabalhista foi atendida na pratica concreta efetivada entre as partes, ainda
que nao seguida estritamente a conduta especificada pela legislagao” (DELGADO,
2012, p. 203). Assim, a Justica do Trabalho mediante o emprego deste principio,
vem reconhecendo a existéncia do vinculo empregaticio e dos direitos resultantes
deste, em prestacbes de servico realizadas por pessoas juridicas, desde que

preenchidos os elementos faticos juridicos caracteristicos da relacdo de emprego.

3.3 A PEJOTIZACAO COMO FRAUDE A LEGISLACAO TRABALHISTA

Como recorda Pereira (2013, p. 39), “0 mercado de trabalhadores autbnomos
vem crescendo a cada dia, e com esse crescimento surgem, também, as
irregularidades/simulagdes na contratagao”. Nessa o6tica, em razéo da flexibilizagao
das relacGes trabalhistas, o fenbmeno da Pejotizacdo ganha espaco, com
predominio como especifica Santos (2013, p. 787), “nas areas hospitalar, de
informatica, indUstria de entretenimento (cinema, teatros, eventos) e de veiculos de
comunicagao”.

Nesse cenario, “muitos trabalhadores sao atraidos por supostas vantagens,
como o0 pagamento de imposto de renda como pessoa juridica, o que, em tese,
abriria diversas possibilidades de descontos de despesas” (OLIVEIRA, 2013)*. No
entanto, a realidade encontrada em muito se diverge, uma vez que, as obrigacdes
as quais o trabalhador € submetido superam as ditas vantagens. Isto porque, este
ter4 que arcar, como evidencia Oliveira (2013)**, com os encargos “provenientes de

uma pessoa juridica, como o contador, 0 pagamento de impostos e contribuicdes de

B0 principio da primazia da realidade como instrumento contra o fendbmeno da pejotizacao nas
relagbes trabalhistas. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/27896/o-principio-da-primazia-da-
£4ealidade-com0-instrumento-contra-o-fenomeno-da-pejotizacao-nas-relacoes-trabalhistas>.

Idem.
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abertura, manutencdo e encerramento da firma, além de assumir os riscos de um
negocio que nao tem razao de existir’

Desta forma, apds uma analise sistematica, o fendbmeno da Pejotizacédo toma
contornos de ilegalidade, se apresentando como verdadeiro mecanismo a fraudar a
legislacdo trabalhista, ao passo que se impde ao trabalhador a constituicdo de uma
pessoa juridica para prestacdo de servico, quando nitidamente continua a existir
uma relacéo de emprego.

Nesse sentido, elucida Santos (2013, p. 787) quanto a situacdo fatica
evidenciada pela contratacdo de pessoas fisicas na condicdo de pessoas juridicas
prestadoras de servigo:

Por meio do processo de pejotizacdo o empregado exige que o trabalhador
constitua uma pessoa juridica (empresa individual) para a sua admisséo ou
permanéncia no emprego, formalizando-se um contrato de natureza
comercial ou civil, com consequente emissdo de notas fiscais pelo
trabalhador, ndo obstante a prestacdo de servicos revelar-se como tipica
relacdo empregaticia.

Como mencionado alhures, o principal argumento utilizado para justificar o
emprego da Pejotizacdo é a autonomia gozada pelo trabalhador para negociar sua

atividade laboral*®

, assim como, o fato do servico prestado ser de cunho intelectual,
acabaria com a hipossuficiéncia do trabalhador'®. Entretanto, como assinala Barros

(2011, p. 236/237):

O fato de o trabalho executado ser intelectual ndo descaracteriza o liame
empregaticio, desde que presentes os pressupostos faticos do art. 3° da
CLT. Inexiste, portanto, incompatibilidade juridica e moral entre o exercicio
dessa modalidade de trabalho e a condi¢cdo de empregado.

Nesse contexto, independente da forma de prestacédo de servico empregada,
seja intelectual, técnico ou mecéanico, a condicdo de hipossuficiéncia permanece,
devendo, por conseguinte, se reconhecer a existéncia do vinculo empregaticio, caso
assim, fique caracterizado.

Turno outro, a autonomia outrora questionada, ndo legitima o trabalhador a
renunciar suas garantias trabalhistas, posto que, como ressalta Duarte (2014, p. 8)

muitas vezes, este “se vé coagido a ceder a pratica do mercado de trabalho para

Y PEREIRA, 2013, p. 77.
* A “pejotizagdo” e a precarizagdo das relagdes de trabalho no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Docentes/Pejotizacao%20Renaul.pdf>.


http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Docentes/
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garantir seu sustento e de sua familia, ainda que veja derrogados seus direitos
trabalhistas”. Nessa conjuntura, a intervencdo Estatal no tocante a limitar a
autonomia do trabalhador demonstra-se indispensavel para garantir a este, direitos e
garantias legais que em determinadas ocasides, devido a necessidade, ou mesmo,
as determinacdes negocias, € obrigado a dispor em nome de sua subsisténcia e de
seus familiares.

No intuito de ratificar a legalidade desta pratica, foi promulgada a Lei n°
11.196\2005, dispondo no artigo 129, in verbis:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacdes a sOcios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
guando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cadigo Civil.

Nesse seguimento, preceitua Stander (2005, p. 106 apud SANTOS, 2013, p.
788), em matéria publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo, de 23.11.2005, quanto a

manobra politica empreendida para aprovacao da supracitada legislacao:

O dispositivo legal em questéo foi, ipsis litteris, “obra de um lobby liderado
por empresas de comunicagao”, com o objetivo de “evitar questionamentos
a contratacdo de profissionais liberais na condi¢cdo de pessoa juridica, em
especial as chamadas empresas de uma pessoa s6”;

Em andlise ao citado diploma normativo, verifica-se que este foi criado
para atender aos anseios de um grupo seleto de individuos, objetivando garantir
escusas formas de contratacdo. A partir de uma interpretacdo conjunta as demais
normas do ordenamento juridico trabalhista, percebe-se que o artigo 129 da lei
11.196/05 ndo possui o conddo de impossibilitar o reconhecimento do vinculo de
emprego entre prestador de servigo, sob o disfarce de pessoa juridica e o tomador
deste, devendo ser reconhecida a relacdo de emprego quando presentes 0s
elementos faticos necessarios.

Além da conclusao pelo reconhecimento de relacdo empregaticia, o referido
dispositivo legal vai de encontra a legislacéo patria ao estabelecer distincdo entre o
trabalho intelectual e as demais formas de atividade laboral, como disciplina Santos
(2013, p. 789):
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Referido preceito legal é flagrantemente inconstitucional por violacdo do
principio da igualdade insculpido no artigo 5°, I, e no artigo 7°, XXX e XXXII,
ambos da CF/88, e este Ultimo dispositivo constitucional é peremptdrio ao
prescrever a “proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos”, pois presentes os
requisitos da relacdo de emprego, € indiferente para a configuracdo da
relacdo de emprego o exercicio ou ndo da atividade intelectual.

Desta forma, a mera condicao de intelectual do empregado como instrumento
a afastar a legislacéo trabalhista mediante a constituicdo de uma pessoa juridica, per
si, ndo encontra tutela legal na Constituicdo Federal de 1988, ou mesmo, no
ordenamento juridico brasileiro, por consistir em expediente discriminatorio ao violar
o artigo 7°, XXXII, da CF/88. Desse modo, preenchidos os requisitos da relacdo de
emprego, esta deverd ser reconhecida, independente se resultante de atividade
intelectual ou n&o.

Com esteio em rechacgar possiveis fraudes no emprego deste instituto, e
oportunamente, confirmando os argumentos utilizados até entdo, o préprio art. 129
da lei 11.196\2005 nao afastou a aplicabilidade do art. 50 da Lei n® 10.406 - Codigo
Civil, quando identificada a ocorréncia de contratos fraudulentos.

De acordo com o mencionado artigo:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confus@o patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Em consonancia com o supracitado dispositivo, o artigo 9° da Consolidacao
das Leis trabalhistas (CLT) estabelece que “serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacao”, assim a Pejotizacdo trata-se de expediente
fraudulento ocorrido em meio a relagdo de trabalho e, portanto, consiste em forma
nula de prestacéo de servico.

Considerados nulos os atos praticados com este intuito, e por consequéncia
reconhecendo a relagdo de emprego diagnosticada, ao desconsiderar a existéncia
de um contrato de prestacdo de servico firmado por pessoa juridica, que em regra
afastaria o vinculo empregaticio, prezando-se pela realidade fatica, a qual contradiz

com a forma de contratagdo assumida.
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Isso posto, embora a prestacao de servico por pessoa juridica tenha o cunho
de atividade autdbnoma regida pelo direito civil, quando constatada a presenca de
todos os elementos féaticos juridicos caracteristicos da relacdo de emprego, que séo
eles, “trabalho realizado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade, subordinacdo e alteridade” (PEREIRA, 2013, p. 50), o vinculo
empregaticio devera ser reconhecido, e por consequéncia, implicara na incidéncia
da legislacéao trabalhista.

Ao que tange a legislacdo previdenciaria e tributaria, fundamento para
reducdo dos encargos trabalhistas e assim, garantir melhores remuneragfes, na
mesma matéria veiculada na Folha de Sdo Paulo com as observacdes realizadas
por Stander (2005, p. 106 apud SANTOS, 2013, p. 788), foi divulgado
pronunciamento da Receita Federal contrario ao texto da lei n°® 11.196\2005, “por
entender que abria caminho para disfarcar vinculos empregaticios e driblar o fisco”.

A vista disso, a desoneracdo previdenciaria e tributaria é entendida como
instrumento a driblar a legislacéo, transferindo tais responsabilidades ao prestador
de servico. Na tentativa de inibir condutas fraudulentas, a lei complementar n°®
123/06, que instituiu o Sistema Super Simples Nacional para facilitar e assim
incentivar a arrecadacao de tributos, em agosto de 2014, sofreu alteracdes
objetivando incluir a referida pratica dentre as hipéteses de exclusdo do sistema
simplificado.

Logo, ante as informacdes metodicamente organizadas, atesta-se que a
Pejotizacdo é instrumento utilizado a fraudar a legislacdo trabalhista, tornando
precérias as relacbes de trabalho que se disfarcam em meras prestacfes de servico,
ocasido em que, verificada a existéncia de relacdo de emprego a pessoa juridica
deve ser desconstituida, reconhecendo os direitos trabalhistas decorrentes da

relacéo existente.
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3.4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO RECONHECIMENTO DE FRAUDE A
RELACAO TRABALHISTA

Uma vez constatada pela justica do trabalho a ocorréncia de fraude
trabalhista pelo emprego de pessoa juridica prestadora de servico, “devera o
magistrado, em um primeiro momento, declarar nulo o contrato de prestacdo de
servicos pactuado entre as partes” (RODRIGUES, 2015)*’, com o reconhecimento
do vinculo empregaticio, e a “respectiva averbacdo do contrato de trabalho na
carteira profissional do empregado e a consequente condenacao do empregador ao
pagamento de todas as verbas trabalhistas dai advindas” (SCHNEIDER, 2010, p.
61).

Com relagdo ao termo inicial para reconhecimento do vinculo empregaticio,
importante se faz salientar que a contagem para estabelecimento dos direitos e
garantias trabalhistas sera retroativa a constituicdo da pessoa juridica, desde que
preenchidos os requisitos elementares da relacdo de emprego. Isto porque, a
decisédo que identifica a ocorréncia da Pejotizacdo e a precarizacéo das relagdes de
emprego, “ndo se trata de decisdo de eficacia constitutiva, mas sim meramente
declaratoria” (SCHNEIDER, 2010, p. 61).

Nesse mesmo sentido, elucida Schneider (2010, p. 61):

[...] o empregador, no momento da condenagéo, j4 estard em mora para
com o empregado, uma vez que, conforme a teoria defendida no presente
trabalho, ndo se trata de decisdo de eficacia constitutiva, mas sim
meramente declaratéria. Diz-se isso, porque a relagdo de emprego néo
passa a existir somente no momento da condenacéo; pelo contrario, sempre
esteve presente — uma vez que existe ndo no aspecto fisico do contrato de
trabalho, mas na realidade da prestacao de servicos — e, em consequéncia,
terd o magistrado a fungcdo de tdo-somente declarar o conjunto de direitos
ao qual fazia jus o trabalhador.

Além dos aspectos trabalhistas estabelecidos com o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre prestador e tomador de servico, as questdes
previdenciarias, tributarias e criminais que extrapolam o ambito do contrato de

trabalho, devem ser analisadas sob o prisma legal. Nessa conjuntura, conforme
ilustra Duarte (2014, p. 14):

O instituto da Pejotizacdo como Fraude ao Direito do Trabalho. Disponivel em: <http://www.jurisway
.org.br/iv2/dhall.asp?id_dh=14463>.
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E preciso observar que essa estratégia acarreta uma sonegacéo fiscal,
implicando em um dano a Previdéncia Social e aos beneficiarios, pois
haveria uma violenta diminuicdo na arrecadacéo se servico for prestado por
pessoa juridica, quando comparado ao recolhimento decorrente do
trabalhado regido pela CLT.

Deste modo, os reflexos originados da pratica da Pejotizacdo ultrapassam o
ambito trabalhista ao ocasionar prejuizos na seara previdenciaria e tributaria, posto
que, as vantagens que outrora se apresentavam como incentivos a implementacéo
destas contratacdes se investem de carater fraudulento ao ocasionar prejuizos ao

erario, pois como Duarte (2014, p. 15) ressalta:

(...) fracBes de parcelas que sdo direito dos empregados destinam-se ao
financiamento de politicas publicas, a exemplo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, cujos recursos extrapolam a esfera do empregado e sdo
utilizados para financiar de programas de habitacdo, saneamento bésico e
infraestrutura urbana.

Nesse cenario, as ditas vantagens estendidas a ambas as partes envolvidas
na relacdo de emprego, como 0 pagamento da contribuicdo previdenciaria e o
recolhimento de Imposto de renda na condi¢do de pessoa juridica, que inicialmente
representavam um atrativo ao empregado, bem como, as desoneracdes a folha de
pagamento do empregador, em longo prazo, podem se reverter em uma “bomba
relogio” a comprometer as finangas Estatais e as politicas publicas. Assim, as
compensagoes financeiras que possivelmente viabilizariam melhores remuneragoes
aos trabalhadores que se submetem a contratacao por intermédio de pessoa juridica
prestadora de servico, expdem a risco a manutengédo da Maquina Publica.

Turno outro, Laura Machado de Oliveira (2013)*® aponta os efeitos advindos
da Pejotizacdo na esfera criminal, visto que, as condutas praticadas se amoldam ao
tipo penal estabelecido no artigo 203 do Cdodigo Penal, correspondente ao delito de
frustracdo de direito trabalhista, ipsis literis: “Frustrar, mediante fraude ou violéncia,
direito assegurado pela legislacdo do trabalho - Pena: detencdo de um ano a dois
anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia”. Esclarecendo ainda, sobre
a necessidade de propositura de acdo no juizo criminal para configuracdo do

referido crime.

0 principio da primazia da realidade como instrumento contra o fendbmeno da pejotizacao nas
relagbes trabalhistas. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/27896/o-principio-da-primazia-da-
realidade-como-instrumento-contra-o-fenomeno-da-pejotizacao-nas-relacoes-trabalhistas>.
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Ante o exposto, constatada a existéncia de fraude nesta modalidade de
contratacdo envolvendo pessoa juridica prestadora de servico, além do vinculo
empregaticio ser reconhecido, o tomador de servico que obrigou o trabalhador a
constituicdo de pessoa juridica, devera ser responsabilizado no ambito
previdenciério, tributario e criminal, respondendo neste Ultimo caso, pelo crime de

Frustacao de Direito Trabalhista.

3.5 OS REFLEXOS DA POSSIVEL APROVACAO DO PROJETO DE LEI N° 4.330
DE 2004 NO AMBITO DA PEJOTIZACAO

Embora nitidamente os dois institutos empreguem expediente fraudulento em
suas praticas, inicialmente licitas, a Pejotizacdo e a Terceirizacdo sdo institutos
distintos, ndo se confundindo. O primeiro vale-se do emprego de pessoa juridica
prestadora de servico para disfarcar a existéncia de relacdes de emprego, na visao
de Camila Carpes (2011, p. 9), este fenbmeno seria “uma forma deturpada de
terceirizagao”, visto que, “enquanto na terceirizacao licita sdo admitidas somente
quatro situacdes-tipo pela Sumula 331, do TST, todas executadas sem subordinagcéo
direta e pessoalidade”. Assim, embora tratar-se de institutos distintos, este se
relacionam quando a contratacao ilicita de empregados.

Encontra-se em discussdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 4.330
de autoria do Deputado Sandro Mabel (PMDB-GO), em tramite na Camara dos
Deputados desde 2004, mas que ganhou destague no presente ano de 2015
causando intensos debates nos diversos meios sociais. Em sintese, tal projeto
busca ampliar a possibilidade da utilizacdo de m&o de obra terceirizada de forma
irrestrita em todas as atividades, seja meio ou fim, desde que a empresa contratada
preste servigco especializado.

Em andlise ao Projeto de Lei n° 4.330, em seu artigo 2° extrai-se que
“‘empresa prestadora de servi¢os a terceiros € a sociedade empreséria destinada a

prestar a contratante servicos determinados e especificos”.
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Conforme estabelecido no supracitado Projeto de lei'®, de inicio a justificativa
para aprovagdo deste se apresenta de forma a atender as necessidades
empresariais aperfeicoando a qualidade da producéo e da prestacdo de servi¢o, nao
s6 preservando os direitos trabalhistas, mas trazendo maior protecdo contra
contratacdes fraudulentas, com vista a aperfeicoar a fonte produtora e otimizar os
recursos.

Em outro turno, a partir da possivel aprovacéo desta PL surge o temor social
de que milhdes de empregados sejam “pejotizados”. Onde empregados serao
demitidos e contratados logo apdés como pessoas juridicas prestadoras de servico,
abrindo-se margem a que todos os funcionarios de uma empresa sejam PJ’s, vez
qgue a criacdo de pessoa juridica prestadora de servico preenche o requisito basico
exigido para validacdo da terceirizacdo, conforme disposto no artigo 2° do
supracitado projeto legislativo.

Neste sentido, em entrevista ao site Convergéncia Digital®®, Walter Capanema

sintetiza os impactos da terceirizacéo sobre o fenbmeno da Pejotizacao:

A empresa contrata outra para prestar servicos especificos. Essa
contratacdo, no papel, é entre as empresas, mas, na pratica, o contratado
mesmo é o "dono" da empresa. E essa pessoa tem um salario fixo, horario
de trabalho e subordinagéo juridica, que sao os requisitos que a CLT exige
para a configuracao da relacé@o de trabalho. Ou seja, no papel é uma coisa,
mas, na pratica, para a Justica, aquela pessoa € empregada. Com isso, a
empresa precisard, se processada, reconhecer o vinculo empregaticio
(assinar a CTPS) e pagar as demais verbas trabalhistas. Isso tudo com
juros e correcdo monetéria.

(grifou-se)

Portanto, a aprovacdo do supracitado projeto de lei, possibilitard a legitimacao
desta pratica fraudulenta que se caracteriza pela contratacdo de pessoas fisicas na
condicdo de pessoa juridica prestadora de servico. Isto porque, ao se ratificar
terceirizacbes que empreguem pessoas juridicas, uma verdadeira onda de
“pejotizados” pode vir a ser criada, comprometendo a seguranga entabulada pela

legislacao trabalhista nas relagcdes de emprego.

' Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979>
20 Terceirizagdo: Para advogado, “pejotizacdo € Uma Fraude trabalhista e fiscal’. Disponivel em:
<http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=39348&sid=11>.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em andlise sistematica apds todas as ponderacbes apresentadas, com
fundamento em largo arcabouco normativo, doutrinario, principiolégico e
jurisprudencial, evidente se faz que o presente fenOmeno em apreco trata-se de
fraude a legislacéo trabalhista, desvirtuando a existéncia de relacbes de emprego
mediante a constituicdo de pessoas juridicas prestadoras de servigo.

Embora o Direito do Trabalho tenha natureza juridica de Direito Privado, por
tutelar a relacdo entre particulares, este ndo se faz alheio a condicdo de
hipossuficiéncia a que o trabalhador se encontra submetido. Nessa conjuntura, nao
pode o trabalhador abdicar de seus direitos trabalhistas fazendo uso de sua
autonomia de contratar, mesmo que em um primeiro momento haja vantagens
pecuniaria que atuem de forma a compensar a auséncia do contrato de trabalho,
uma vez que a aplicacdo das normas trabalhistas independe da vontade das partes,
nao podendo haver rendncia aos direitos destas resultantes.

Preliminarmente, insta salientar que as ditas vantagens ofertadas devido ao
emprego de pessoa juridica nas relacdes contratadas, acabam por onerar o
trabalhador que deve arcar com as custas de criagcdo e manutencdo de uma pessoa
juridica, enquanto o empregador atenua os custos de producdo ao desonerar suas
folhas de pagamento das tributagdes incidentes.

Um dos principais questionamentos a desencadear este estudo € a indagacao
guanto a possibilidade de se reconhecer o vinculo empregaticio frente as estas
formas de contratacdo por pessoa juridica, visto que, um dos elementos faticos
juridicos da relacdo de emprego é o servico ser prestado por pessoa fisica.
Entretanto, como mencionado alhures, a constituicdo da pessoa juridica tem por fim
primordial disfarcar relacbes de emprego, e assim, afastar a responsabilidade

patronal.
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Isso posto, a contratacdo empreendida deve ser considerada nula, e por
consequéncia reconhecida a relacdo de emprego diagnosticada e os direitos desta
decorrentes, desde que preenchidos os demais requisitos do vinculo empregaticio,
prezando-se pela realidade fatica, a qual contradiz com a forma de contratacéao
assumida. Nesse cendrio, a andlise de principios do Direito do Trabalho se faz
essencial, haja vista que, pelo Principio da Primazia da Realidade Sobre a Forma,
conforme evidenciado, a realidade da atividade laboral prestada deve prevalecer
qguanto a forma utilizada para contratar.

Além dos danos a relacdo de emprego, com obstrugdo as normas
trabalhistas, o fendbmeno da Pejotizacdo ocasiona prejuizos na seara previdenciaria
e tributaria, posto que, as vantagens que outrora se apresentavam como incentivos
a implementacdo destas contratacdes, se investem de carater fraudulento ao
ocasionar prejuizos ao erério. Nessa 6Otica, os danos ocasionados podem originar a
adocado de medidas na esfera criminal, especificamente ao que descreve o artigo
203 do Cadigo Penal, quanto ao delito de Frustacdo de Direito Assegurado por Lei
Trabalhista, dependendo da instauracdo de acédo no respectivo campo jurisdicional
para seu processamento.

Ante o0 exposto, o Poder Judiciario no exercicio de dizer o direito frente aos
fatos concretos que lhe sao narrados, vem ratificando entendimento pela prevaléncia
da realidade fatica mais benéfica ao trabalhador, parte hipossuficiente da relacéo de
emprego. Isto porque, embora o servico seja em tese prestado por pessoa juridica,
este fato deve ser desconsiderado, porquanto, efetivamente a constituicdo de
pessoa juridica é exigéncia estabelecida para disfarcar nitida relacdo empregaticia.

Portanto, o fenbmeno da Pejotizacdo € artificio ardil a descaracterizar a
existéncia de nitida relacdo de emprego. Posto isto, uma vez constatada a existéncia
de fraude nesta modalidade de contratacdo, em razdo da presenca dos demais
elementos juridicos, além do vinculo empregaticio a ser reconhecido, o tomador de
servico que obrigou o trabalhador a constituicio de pessoa juridica devera ser

responsabilizado no ambito previdenciario, tributario e criminal.
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