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RESUMO

FERES, Frederico Nogueira. A Transcendéncia do Direito do Trabalho das Fronteiras da
Relagdo FEmpregaticia: Novas Formas de Contratagdo e Superag¢do do Discurso de
Precarizagdo e Fraudes nas Relacoes Trabalhistas. 2023, ... f. Tese (Doutorado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2023.

Este estudo, apoiado no método dedutivo de abordagem, pois partindo da
generalizagdo para alcangar questdo particularizada, pautou-se no objetivo de estudar as novas
formas de prestagdo de servicos surgidas no dmbito do Direito do Trabalho, a partir das
categorias profissionais estabelecidas a luz dos artigos 2° e 3° da Consolida¢do das Leis do
Trabalho — CLT (Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943): pejotizacdo e direcdo estatutdria, no
contexto tedrico as mesmas imposto pelas legislagdes reguladoras da recente Reforma
Trabalhista: Lei n° 13.429, de 13 de margo de 2017, e Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017.
Categorias profissionais que receberam regulamentacdo e autorizacdo especifica, para firmar
contrato de prestacdo de servigos distinto daquele previsto na CLT, diante da intencdo do
legislador em favorecer o uso de mao de obra especializada destituido da obrigatoriedade do
registro em carteira. No contexto de tal proposta, investigou-se: (i) as caracteristicas
responsaveis pelas recentes alteragdes no ordenamento juridico regulador da relagdo
empregaticia desde a instituicdo da CLT — Lei n° 5.452, em 1° de maio de 1943; (ii) os
principios basilares do Direito do Trabalho, acrescentando-se aos presentes na CLT o
inovador Principio da Intervencdo Minima a Matéria Trabalhista; (iii) os contratos
especificos de direcdo estatutaria sem vinculo empregaticio como forma de aplicagdo dos
artigos 2° e 3° da CLT; (iv) o desenvolvimento da tecnologia como contributo para a
modernizacdo do Direito do Trabalho; (v) a auséncia de vinculo empregaticio nas
modalidades laborais pejotizacdo e diretor estatutdrio; (vi) a presenga de distintos niveis de
dependéncia hierarquica no mercado de trabalho como elemento avalizador da auséncia de
tratamento homogéneo e compacto na atual relagdo de trabalho; e (vii) o risco que corre o
intérprete do Direito do Trabalho de tratar igualmente situagdes desiguais, a saber, de criar
uma desigualdade mediante a igualdade. Ao final deste estudo, sob o ponto de vista do
objetivo mor proposto, concluiu-se que a Reforma Trabalhista, trazida pelas Lei n°
13.429/2017 e Lei n°® 13.467/2017, delimitou o quadrante dentro do qual os espagos de livre
negociacdo entre as partes passam a permitir ao empregador uma atuacdo legalmente mais
segura. Assim, considerando-se que a discricionariedade do empregador ndo pode ser
irrestrita, alcangou-se finalmente o equilibrio entre as partes: empregador / empregado, pelo
entendimento de que o Direito do Trabalho deve sempre levar em consideracdo que o trabalho
¢ acdo exercida por seres humanos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; pejotizacao; dire¢do estaturaria; Consolidagio das
Leis do Trabalho (CLT); Lei n® 13.429/2017; Lei n°® 13.467/2017.



ABSTRACT

FERES, Frederico Nogueira. The transcendence of Labor Law the boundaries of the
employment relationship: new forms of contracting and overcoming the discourse of
precariousness and fraud in labor relations. 2023, ... f. Thesis (Doctorate in Law). Faculdade
de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2023.

This study, supported by the deductive method of approach, as starting from generalization to
reach a particularized question, was based on the objective of studying the new forms of
service provision that emerged within the scope of Labor Law, based on the professional
categories established in light of the articles 2 and 3 of the Consolidation of Labor Laws — C
LT (Law No. 5,452, of May 1, 1943): pejotization and statutory direction, in the theoretical
context imposed on them by the regulatory legislation of the recent Labor Reform: Law n°
13.429, of March 13, 2017, and Law n° 13.467, of July 13, 2017. Professional categories that
received specific regulation and authorization, to sign a service provision contract different
from that provided for in the CLT, given the legislator's intention to favor the use of
specialized labor without the obligation to register in a portfolio. In the context of such a
proposal, the following were investigated: (i) the characteristics responsible for the recent
changes in the legal system regulating the employment relationship since the institution of the
CLT — Law n°® 5.452, on May 1, 1943; (ii) the basic principles of Labor Law, adding to those
present in the CLT the innovative Principle of Minimum Intervention in Labor Matters; (iii)
specific statutory management contracts without an employment relationship as a way of
applying articles 2 and 3 of the CLT; (iv) the development of technology as a contribution to
the modernization of Labor Law; (v) the absence of an employment relationship in the
pejotizacdo and statutory director employment modalities; (vi) the presence of different levels
of hierarchical dependence in the labor market as an element that guarantees the absence of
homogeneous and compact treatment in the current employment relationship; and (vii) the
risk that the interpreter of Labor Law runs of treating unequal situations equally, that is, of
creating inequality through equality. At the end of this study, from the point of view of the
proposed main objective, it was concluded that the Labor Reform, brought about by Law n°
13.429/2017 and Law n° 13.467/2017, delimited the quadrant within which the spaces for free
negotiation between parts now allow the employer to act legally more securely. Thus,
considering that the employer's discretion cannot be unrestricted, a balance was finally
achieved between the parties: employer/employee, with the understanding that Labor Law
must always take into account that work is an action carried out by human beings. humans.

Keywords: Labor Law; Pejotization; Statuary Director; Consolidation of Labor Laws (CLL);
Law n° 13.429/2017; Law n° 13.467/2017.
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INTRODUCAO

Em estreita interagdo com a Teoria da Justica — esfera voltada a investigagdo do
percurso historico da ideia de Justica e sua intima conexdo com a demanda da efetividade do
Direito, este estudo também se entrelagca a proposta de investigagdo de novas formas de
contratagdo além da relagdo de emprego. E neste espaco juridico, a relagdo de emprego
definida pelos artigos 2° e 3° da Lei n® 1.535, de 10 de janeiro de 1943, cognominada
Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT!, estabelece uma tipologia de trabalho que torna
excepcionais as demais modalidades de prestacdo de servigos. Isso quer dizer, que na
auséncia de um regramento especifico, presume-se que toda contratacdo de servico assume a
forma empregaticia.

Essa realidade, contudo, vem se modificando, sobretudo nas duas ultimas décadas,
quando o avango do desenvolvimento da tecnologia promoveu alteragdo tao significativa na
realidade humana, que impactou, de forma inconteste, as relagdes trabalhistas. E neste
contexto, 0 que antes era exce¢do, tornou-se praticamente aceitavel. E o Direito do Trabalho,
que na esteira do pensamento do jurista espanhol Antonio Baylos Grau, “tem de estar a
servico da dignidade humana™, haja vista o seu entendimento da “importincia da
constitucionalizagdo dos direitos sociais, sobretudo por sua fungdo democratica de “dotar o
termo liberdade de um sentido marcadamente social” (1999, p. 69)°.

ndo pode se esquivar das incoeréncias sobrepostas ao seu escopo juridico,
notadamente voltado a defesa dos direitos do trabalhador, sem deixar de lado a necessidade de
observar os principios da livre iniciativa ¢ da livre concorréncia, constitucionalmente
previstos com o objetivo de assegurar a ordem econOmica.

Assim, do recrudescimento da revolugdo tecnoldgica surge o novo padrio de
organizacgdo do trabalho motivador da globalizacdo da economia. E aqui, cita-se, de maneira
ndo exaustiva, as modalidades: (i) — contratagdo temporaria; (ii) trabalho parcial; (iii)
terceirizagdo; (iv) trabalho intermitente; (v) trabalho em plataformas digitais (motoristas e

entregadores via aplicativos — relacionados ao fenomeno da uberizagao; (vi) pejotizacao; (vii)

U Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestag@o pessoal de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica, que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
2 BAYLOS, Antonio Grau. Didlogo Social e Direito do Trabalho no Pos-Pandemia — Reflexdes a Partir da
Europa e Espanha. Evento promovido pela escola Judicial do Tribunal do Parand — TRT-PR, com participacdo
do Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB, na pessoa da sua presidente Rita Cortéz.
3 BAYLOS, Antonio Grau. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugdo de Flavio Benites e Cristina
Schultz. Sdo Paulo: LTr, 1999.
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representacdo comercial etc. E complementando, dentre as novas formas de prestagdo de
servicos surgidas da revolucdo tecnoldgica, tem-se: (i) trabalho remoto; (ii) trabalho
intermitente; e (iii) ~ome office.

Como se v€, urge atentar para os tragos da contemporaneidade que ressaltam a
utilizacdo das tecnologias no desdobramento da relagdo capital-trabalho. Fugir de tal realidade
¢ opcdo equivocada. Tentar, forcadamente, enquadrar tais novas modalidades de contratagdo
na forma de vinculo de emprego, também ndo se apresenta como a melhor solugio.

Segundo define a CLT no artigo 3°: “Empregado ¢ “toda pessoa fisica que presta
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario”.
Extrai-se de tal definicdo, os elementos fatico-juridicos constitutivos da relacdo de emprego:
(i) pessoa fisica; (ii) pessoalidade; (iii)) ndo eventualidade; (iv) onerosidade; e (v)
subordinacao.

Dessa forma, a considerar o entendimento o Art. 3° da CLT, portanto, havendo novas
possibilidades de negocios e de atividades pelo desenvolvimento da tecnologia, da
comunicagdo, da transferéncia de dados e de informagdes, o seu uso se impde, passando tais
ferramentas a servir, inclusive, de oferta de bens e servico de natureza antes impensaveis ou
inviaveis de se colocar em pratica, gerando novo conceito de negocio ou novo objeto de
negoécio. E neste cendrio, pois, que surgem novos objetos de negdcio como o uso e a
ampliagdo da utilizagdo de aplicativos como o Uber e o iFood, por exemplo, que, nas citadas
transacdes, promotores do contato direto entre consumidor e fornecedor, proporcionam
ganhos expressivos em eficiéncia, custo e comodidade aos usudrios.

Como visto nas linhas acima, observa-se o surgimento de diferenciadas formas de
trabalho oriundas do avango tecnoldgico, sendo certo que, por recorte metodologico, o
presente estudo abordard, tinica e exclusivamente, a pejotizacdo* e a direcdo estatutdria®,
categorias relacionadas a prestacdo de servicos sem vinculo empregaticio, por constituirem a
especifica condicdo dos chamados altos empregados (profissionais que recebem remuneragao
superior ao dobro do teto do regime de previdéncia e possuem diploma de nivel superior).

No caso da pejotizagdo, trata-se de profissionais terceirizados, categoria envolvida nas
discussdes relativas a recente Reforma Trabalhista — autorizada pela aprovagdo da Lei n°
13.429, de 13 de margo de 2017, e da Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Trata-se, pois, de

categoria trabalhista que recebeu regulamentacdo e autorizagdo especifica, para firmar

4 Pejotizacdo — contratagdo de pessoa juridica para desempenhar atividade de sua especialidade, assumindo os riscos do
negodcio, mediante remuneragao do servigo prestado.

3 Direcdo Estatutaria — exercida por profissional eleito ou nomeado para o cargo pelos 6rgdos internos da
organizagao (assembleia geral, conselho da administrag@o, reunido de socios ou contrato social).
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contrato de prestacdo de servicos distinto daquele previsto na CLT, diante do acerto do
legislador constituinte em favorecer o uso de mao de obra especializada destituido da
obrigatoriedade do registro em carteira.

Sob tais premissas, desenvolveu-se o presente estudo. A pretensdo do autor ndo ¢
descuidar, por completo, do principio da protecdo dos direitos trabalhistas, balizador do
direito do trabalho, ¢ muito menos menosprezar a necessidade, de ordem econdomica, de
assegurar a valorizagdo do trabalho, com vistas a reducdo da desigualdade social. E sim
promover a compreensdo de que o mundo moderno clama por mudangas nas relagdes de
trabalho, notadamente orientadas para o reconhecimento das novas modalidades de prestagdo
de servigos impostas pela propria evolucdo do mercado consumidor, sem que,
necessariamente, tal adaptacdo de natureza juridica culmine na perda de direitos trabalhistas e,
consequentemente, na precarizacao do direito do trabalho.

Tecidas tais consideragdes, cabe ressaltar que o problema da presente pesquisa vai
além da perquiricdo da existéncia, ou ndo, dos elementos empregaticios nas novas formas de
contratacdo trabalhista. E isto por que, neste estudo sobressai a convic¢ao da inexisténcia dos
referidos elementos, pelo menos, em algumas das novas modalidades de prestagdo de servigos
advindas da presente revolucio tecnoldgica. Convicgdo geradora do problema da pesquisa: £
possivel repensar a area de abrangéncia do direito do trabalho, considerando a existéncia de
novas formas de servigo, que por suas particularidades ndo se enquadram na relagdo de
emprego e, principalmente, no discurso ideologico da precarizagdo do trabalho e de fraude

no direito trabalhista moderno?
Objetivos

O presente estudo tem por objetivo analisar o instituto juridico da prestagdo de
servigos, com vistas ao pleno entendimento da aplica¢do dos artigos 2° e 3° da CLT, nos casos
especificos da pejotizagdo e direcdo estatutaria.

Objetivo geral

Estudar as novas formas de prestacdo de servigos surgidas a partir dos novos atos

profissionais a luz dos artigos 2° e 3° da CLT.
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Objetivos especificos

Com vistas a alcangar o objetivo geral, buscou-se atender os objetivos especificos:

(a)

(b)

(©)

(d)

(e)

®

(2

Hipoteses

Hol

Ho2

analisar como se da a pejotiza¢do no Brasil, com base nos artigos das leis que
disciplinam a matéria, no ambito da recente Reforma Trabalhista: Lei n°
13.429/2017 e Lein® 13.467/2017;

estudar contratos especificos de diregdo estatutdria sem vinculo empregaticio,
para confirmar a aplicag@o dos artigos 2° e 3° da CLT;

verificar em quais principios se fundamenta o discurso da precarizagdo e
fraude da legislacdo trabalhista, atualmente predominante nas relagdes nado-
empregaticias;

demonstrar a importancia do desenvolvimento da tecnologia para a
modernizacao do direito do trabalho;

esmiucar a jurisprudéncia relativa a existéncia ou inexisténcia do vinculo
empregaticio nas modalidades pejotizacdo e dire¢do estatutdria, a partir de
recorte metodologico;

estudar a diversificacdo do mercado de trabalho com niveis distintos de
dependéncia hierarquica (e de forma mais acentuada, se ausente tal
dependéncia), confrontando a tradicional ideia do tratamento homogéneo e
compacto da relagdo de trabalho; e

cotejar a aplicag@o do inciso anterior aos principios juridicos elementares, para
concluir, ao final, que ao tratar igualmente situagdes desiguais, arrisca-se o
intérprete a criar uma “desigualdade mediante a igualdade” — tese defendida

por Pedrazolli (1989).6

No Brasil, a pejotizagdo se reveste das caracteristicas elencadas nas
legislagdes: Lei n°® 13.429/2017 e Lei n°® 13.467/2017, que disciplinaram a

matéria no ambito da reforma trabalhista.

Os contratos especificos de direcdo estatutdria sem vinculo empregaticio

confirmam a aplicagao dos artigos 2° e 3° da CLT;

¢ PEDRAZZOLI, Marcelo. Las nuevas formas de empleo y el concepto de subordinacién o dependencia. In
Derecho del Trabajo, n.19, Buenos Aires, La Ley, setembro 1989. p. 1481.
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Ho3 O atual discurso da precarizacio e fraude na legislagdo trabalhista
predominante nas rela¢cdes nao-empregaticias, fundamenta-se em principios da

CLT superados pela dinamica evolutiva da revolugdo tecnologica.

Ho4 O desenvolvimento da tecnologia contribui para a modernizagao do direito do
trabalho.
Ho5 Conforme comprova a jurisprudéncia, o vinculo empregaticio ndo se encontra

presente nas modalidades pejotizacdo e dire¢do estatutaria.

Ho6 a diversificagdo do mercado de trabalho com niveis distintos de dependéncia
hierarquica desmente a tradicional ideia do tratamento homogéneo e compacto

da relacdo de trabalho.

Ho7 ao tratar igualmente situacdes desiguais, arrisca-se o intérprete a criar uma

desigualdade mediante a igualdade.

Marco Tedrico

Expostos os objetivos e hipdteses do presente estudo, o seu alcance atrela-se a
compreensdo de determinados fundamentos tedricos. O primeiro relativo aos requisitos do
Artigo 3° da CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo
unico - Ndo haverad distingées relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Dessa forma, partindo-se da compreensdo do conceito de relagdo de emprego, ou
relacdo empregaticia, sera possivel vislumbrar, que as modalidades ora postas em estudo,
pejotizacdo e dire¢do estatutdria, nao se enquadram em tal conceituagdo. E isto, porque ir
além do que reza o texto da lei, para interpretar uma possivel inten¢do do legislador, resulta
sempre na criagdo de novos conceitos como, no caso em tela, o da subordinacdo estrutural.
Modus interpretativo que culmina em legislar chovendo no molhado, pois enquadrando
formas de trabalho incompativeis com a relacdo de emprego e, consequentemente,
contributivas para a permanéncia do problema.

Quanto ao segundo e ndo menos relevante fundamento tedrico — que diz respeito ao
discurso ideologico e quase automatico dos operadores do direito sobre a presenca de fraude

na contratagdo do empregado e na precarizagdo das condigdes de trabalho —, este deve ser
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revisto. Ou se providencia tal revisdo, ou este grave problema, abordado com meros debates
divisores entre defensores e negadores do vinculo empregaticio, seguird insoltivel. Assim,
necessario se faz alcangar plena compreensdo de tdo importante questdo, no contexto em que
se encontra. Primordial, pois, torna-se o entendimento de que o contrato de emprego ndo ¢ a
unica forma de estabelecimento das relagdoes de trabalho, e também de que um mesmo
mercado pode comportar tanto os profissionais contratados pelo regime da Consolidagdo das
Leis do Trabalho — CLT, como profissionais com atuac¢do dotada do carater de eventualidade
ou de maior autonomia.

Outro fator importante ¢ o estabelecimento de exigéncias do mercado de trabalho, em
cada setor, na construcdo de circunstincias que demandam formatos especificos de producao
e de prestacdo de servigo. Realidade que legitima a adocdo de modelos especificos de
contratagdo do trabalho, ainda que ndo coincidentes com a formula celetista.

Dessa forma, por se tratar de uma discussdo envolvendo profissionais intelectuais, o
presente estudo pretende protagonizar uma nova diretriz, ao defender formas plenamente
aceitaveis desse tipo de prestagdo de servigos, sem que a sua adocdo caracterize fraude
trabalhista, pelo fato de as partes apresentarem-se em comum acordo, na relagdo contratual.
Trata-se, pois, da situacdo caracterizadora das modalidades: pejotiza¢do e dire¢do estatutdaria.

Finalmente, precedentes recentes demonstram uma tendéncia da Suprema Corte
nacional em legitimar a pejotizagdo como face aceitavel da terceirizagdo, pois ja decidida pelo
referido orgdo, cravando a recusa da hipossuficiéncia dos referidos trabalhadores como
clausula de excecdo de multiplas e essenciais dimensdes da regulacdo protetiva do trabalho.
Assim, no presente estudo, pretende-se desconstruir a regulacdo protetiva do trabalho,
sobretudo nas situagdes excepcionais da pejotiza¢do ¢ dire¢do estatutdria. Também no
segundo caso, envolvendo trabalhadores cujos cargos sdo dotados de alto grau de
reconhecimento, ascensdo e remuneracdo, conforme analise das situacdOes tomadas como
referéncia, para generalizar praticas caracterizadas por desnecessaria protecdo social e

constitucional, em todo o mercado de trabalho.

Relevancia tematica

O tema abordado neste estudo, envolvendo as novas formas de contratacdo e
superacdo do discurso de precarizagdo e fraudes nas relagdes trabalhistas, reconhecidamente,
representa elemento de suma importancia no Direito do Trabalho, em especial, neste atual

contexto juridico de profundas mudangas tecnoldgicas e surgimento de novas formas de



20

prestacdo de servigos. A inexisténcia de norma regulamentadora da pejotizagdo e da direcdo
estatutaria, por si s0, justifica a importancia de um consistente estudo comprometido com a
investigacdo da validade dessas formas de contratagdo, reconhecidamente responsaveis pela
expansdo da abrangéncia do Direito do Trabalho, surgida com o desenvolvimento da
tecnologia, a modernizagdo das relagdes trabalhistas e o novo perfil dos altos empregados.

Expansdo que, nas ultimas décadas, imputou a relacdo capital-trabalho alteragdes
significativas, em face da conjugacdo de varios fatores, a saber: (i) a crise econdmica da
década de 1970; (ii) a revolugdo tecnologica; e (iii) a consequente inovagdo na estrutura
empresarial. Fatores resultantes da globalizacio da economia e, consequentemente, do
incremento da competitividade entre organizagdes. Fenomeno responsavel pelo acirramento
da disputa voltada a garantia de espago em um contexto mercadoldgico marcado por crescente
necessidade da reducdo de custos, entdo naturalmente estabelecida em favor do lucro
empresarial e, consequentemente, em prejuizo dos direitos trabalhistas.

Mudangas ensejadoras da necessidade de reavaliagdo da rigidez das normas
trabalhistas criadas em 1° de maio de 1943, hé exatas oito décadas, considerada a principal
causa das crises de desemprego em massa. Tem-se, pois, que imperativos econdomicos
nacionais e internacionais justificam o questionamento acerca da prevaléncia do Principio da
Protecdo ao Trabalho — que visa nivelar as desigualdades existentes entre os sujeitos do pacto
empregaticio — empregador / empregado — com vistas a urgente necessidade de combate ao
desemprego.

Neste contexto, a tentativa de reconhecimento de vinculo empregaticio para altos
empregados — categoria dotada da condi¢@o de negociar a forma de sua contratacdo —, vem
gerando inseguranga juridica e desestimulando o investimento das grandes empresas em
territério nacional. Ocorre que o aprimoramento progressivo dos niveis de educagdo e de
formagdo profissional vem assegurando ao trabalhador uma garantia maior de
competitividade e, consequentemente, de empregabilidade no mercado de trabalho, por dota-
lo, paralelamente, de melhores condigdes para exercer, de forma consciente, seus direitos,
prerrogativas e liberdades. O que consequentemente resulta, em ultima instancia, na
atenuacdo, ou até mesmo, na eliminagdo da sua dependéncia ou da sua condicdo de
inferioridade frente ao tomador dos servigos.

Efetivamente, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais atestam, exaustivamente, a
necessidade de se diferenciar a situagdo de profissionais altamente qualificados, tanto em
termos de formagdo escolar como de condi¢des de independéncia da relativa aos

trabalhadores comuns, que, sozinhos, ndo se colocam em pé de igualdade ao firmarem
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qualquer ajuste contratual. O que impde ao presente cenario de profundas mudangas
punitivistas do direito trabalhista, a necessidade do desenvolvimento de uma pesquisa sobre
as novas formas de trabalho, que para além da relagdo de emprego, também demandam

atenc¢do tedrica e pratica.

Contribuicio tedrica e empirica

No plano teorico, necessario destacar que este estudo contempla distintas vertentes e
estratégias, a saber: (i) interdisciplinaridade entre os diversos ramos do direito, voltada ao
objetivo de envolver um maior nimero de estudiosos da comunidade académica; (ii)
inovacdo, atualidade e originalidade: trata-se da primeira pesquisa de doutorado envolvendo
altos empregados contratados de forma distinta da regra geral do vinculo empregaticio; (iii)
desenvolvimento e promocao dos direitos humanos; e (iv) seguridade da ordem econdmica.
Pretende-se, pois, com este estudo, estabelecer um didlogo critico frente as tradigdes do
pensamento juridico, propondo uma reflexdo historica, sistematica e critica do justo e do
politico, aprofundando na cisdo dialética entre racionalidade e historicidade. O proposito do
autor ¢ quebrar paradigmas do direito do trabalho, revisitando os elementos da relacdo de
emprego, pautando-se por avangada visdo critica.

Quanto a contribuicdo empirica, tem-se como significativa a possibilidade desta
pesquisa despertar o interesse da comunidade académica internacional, haja vista o seu objeto
de estudo representar questdo comum a praticamente todos os paises do mundo, sobretudo os
europeus. E isto em razdo de tais modalidades alternativas de contratacdo alcangar o ambito
organizacional planetario, reverberando a necessidade de atuacdo conjunta da comunidade

internacional na busca de solugdo que regulamente a matéria.

Estrutura textual

O presente estudo, desenvolvido em capitulos de abordagem tedrica sequenciais a
Introducdo, apresenta conclusdo, referéncia das obras cientificas consultadas e informacdes
complementares expostas em apéndice.

O primeiro capitulo — Andlise dos pressupostos do vinculo de emprego e
demonstragdo da impossibilidade de enquadramento de toda e qualquer categoria nesta

forma de contrata¢do — apresenta analise dos pressupostos do vinculo empregaticio, a luz da
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CLT, doutrina e jurisprudéncia, para demonstrar a incompatibilidade dos requisitos contidos
na CLT com toda e qualquer prestacdo de servigos, conforme firmado por decisdes judiciais.

O segundo capitulo — Repensando o perimetro do direito do trabalho — apresenta a
necessaria contextualizagdo do atual momento historico que, caracterizado por impactante
avanco tecnoldgico, tanto acolhe a validade de novas modalidades de contratacdo, como
propde reflexdo sobre o descabido discurso ideoldgico de que tais modalidades, por suas
proprias caracteristicas, constituem fraude trabalhista estimuladora da precarizacdo do
trabalho, por fomentar ideia diversa ao seu real proposito.

Nos capitulos terceiro e quarto — Pejotizacdo e Diregcdo Estatutdaria sem vinculo
empregaticio — julgados sobre a matéria constitutivos da jurisprudéncia serdo cotejados,
incluindo os relativos ao Supremo Tribunal Federal — STF, pois reveladores dos recentes
posicionamentos da Corte Suprema sobre a tematica central alvo deste estudo. Dadas as
caracteristicas especiais de perfil desses trabalhadores, considerados hiperssuficientes nos
termos da Lei 13.467/2017, defende-se, neste estudo, que devem receber um trato juridico

diferenciado, a ser alcangado pela relativizagdo do principio da protecao.
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CAPITULO 1

PRESSUPOSTOS DO VINCULO DE EMPREGO

Como anteriormente exposto, nesta pesquisa, tem-se como objetivo tanto desconectar
o conceito de empresa individual — hodiernamente consagrada no atual mercado de trabalho
cunhado na globalizagdo da economia — da pratica de pejotizacdo, e ainda, demonstrar a
legalidade da auséncia de vinculo empregaticio para os cargos atinentes a dire¢do estatutdria.
Duas categorias relacionadas a prestagao de servicos: a primeira relativa a atividades inerentes
a empregados especializados, e a segunda aos denominados altos empregados, dois tipos
profissionais de remuneragdo superior ao dobro do teto do regime de previdéncia, pois
dotados de curso superior e/ou pds-graduagao.

Legalizada pela constituicdo de Pessoa Juridica (PJ), a pejotizagdo se caracteriza pela
prestacdo de servigo por pessoa fisica a empresas, atualmente passivel da interpretagdo, no
meio juridico-trabalhista, de mera dissimulacdo de uma técita e factual relagdo empregaticia.
A saber, relativa ao ato de manter empregados através da criagdo de empresa pelos
contratados, com a relacdo passando a ser entre empresas, eliminando o contrato de trabalho
entre a empresa e o empregado. Razao pela qual, vem sendo vista como medida supostamente
agressora das legislacdes trabalhista e tributaria.

Neste sentido, um dos aspectos a ser destacado € o fato de que nem toda contratagdo
de empresa individual por empresas de médio e grande portes caracteriza uma pejotizagao,
apenas pela auséncia dos tragos empregaticios estabelecidos na sua atuacdo de microunidade
produtiva. E isto, pelo fato de nem toda pratica trabalhista se transvestir em empresa
individual constituida, unicamente, com o fim de substituir, nos moldes keynesiano-fordista, o
contrato de “emprego tipico” regulado e celetista. A saber, a relagdo passa a ser entre
empresas, ao invés de constituida por contrato de trabalho entre a empresa e seu empregado.

Quanto a segunda categoria em estudo, trata-se dos altos empregados, atuantes no
comando das atividades empresariais em cargos de dire¢do estatutdiria — exercidos por
profissionais eleitos ou nomeados pelos orgdos internos da organizacdo (assembleia geral,
conselho da administracdo, reunido de socios ou contrato social). Sua abordagem justifica-se,
pela posi¢ao de comando ocupada e remunerada segundo o alto nivel de responsabilidade do
ocupante de tais cargos. Profissional revestido da condicao de prestador de servigos destituido
de direitos trabalhistas, e como tal, com acesso restrito aos direitos previstos na Lei 6.404, de

15 dezembro de 1976 — Lei das Sociedades Andnimas ou Lei das Sociedades por Acdes.
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Analise dos pressupostos do vinculo de emprego e demonstragao da impossibilidade de

enquadramento de toda e qualquer categoria nesta forma de contratacao

Sobre tal matéria, importante ressaltar que a configuracdo do vinculo empregaticio
esta sujeita a presencga dos requisitos estabelecidos no “Art. 3° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT: considera-se empregado toda e qualquer pessoa fisica que prestar servigos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste mediante salario.”

Mauricio Godinho Delgado (2016) defende que sdo cinco os elementos faticojuridicos
(elementos que ocorrem no mundo dos fatos, que capturados pelo direito, conferem efeitos
juridicos) da relacdo de emprego. Segundo o jurista, sdo cinco os requisitos envolvidos na
caracterizacdo do vinculo empregaticio:

a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um
tomador qualquer; b) prestacdo efetuada com
pessoalidade pelo trabalhador; c¢) também
efetuada com ndo eventualidade; d) efetuada
ainda sob subordinac¢do ao tomador dos servigos;

e) prestagdo de trabalho efetuada com
onerosidade.”

Com relagdo aos elementos da prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador
qualquer e da prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador, Delgado (2016) pondera
tratar-se de elementos vinculados, mas distintos: “O fato de ser o trabalho prestado por pessoa
fisica ndlo significa, necessariamente, ser ele prestado com pessoalidade.”®

Sobre tal ementa do citado jurista, cabe a seguinte observagdo: enquanto a CLT, no
caput do artigo 3°, reza: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos...”,
vé-se no artigo 2° do mesmo diploma legal a presenca do primeiro requisito citado por
Delgado (2016), ao prever que: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo
pessoal de servigos”, o que confirma o segundo elemento mencionado pelo jurista.’

Referindo-se ao alvo de seu estudo, Luca e Amaral (2017)!° esclarecem: “imperioso

ressaltar que o enfoque maior, [...] sera o contrato de trabalho em face da relacdo de emprego,

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 299.
8 Ibidem, p. 301.

? SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryana; SOLTO, Rafael Tonassi. CLT: Consolidag¢do das Leis do Trabalho.
17 ed. Sdo Paulo: Método, 2016, p. 117.

10 LUCA, Guilherme Domingos de; AMARAL, Antonio Carlos Ferreira do. Contrato de trabalho, vinculo
empregaticio e o papel do Estado na normatizagdo laboral. 1° Simposio sobre Constitucionalismo, Democracia e
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e ndo o decorrente da relagdo de trabalho. Nesta o6tica, a doutrina ja se posicionou, inclusive,
enfatizando que a denominagdo correta seria “Contrato de Emprego” ¢ ndo “Contrato de

Trabalho”, como se utiliza:

No exame de nossa legislacdo, sera encontrada
tanto a expressdo contrato de trabalho como
relagdo de emprego. O termo mais correto a ser
utilizado deveria ser contrato de emprego e
relacdo de emprego, porque nao sera tratada a
relagdo com qualquer trabalhador, mas do pacto
entre o empregador e o empregado, do trabalho
subordinado. Para a relagdo entre empregado e
empregador, deve-se falar em contrato de
emprego. Ndo se usa a expressdo empregado
auténomo ou empregado eventual. Se o individuo
¢ empregado, ndo ¢ autonomo ou eventual, pois
tem subordinagdo e presta servicos com
continuidade. A legislagdo brasileira ndo faz
distin¢do entre empregado e operario, no sentido
de que o contrato compreenderia o trabalho
manual, e o de emprego o trabalho intelectual [...]
(MARTINS, 2011, p. 88).!!

Muito embora haja uma discussdo fundamentada quanto a utilizagdo da expressao
contrato de trabalho ou contrato de emprego, evidente que a propria CLT se vale da
expressdao “Contrato de trabalho”, conforme definido no artigo 442: “Contrato individual de
trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego” (BRASIL,
1943).12

Quanto aos pressupostos essenciais do vinculo de emprego, encontram-se previstos no
caput do artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, que ndo foi revogado ou
alterado pela recente Reforma Trabalhista imposta pela Lei 13.467/2017, apesar da inclusdo
do artigo 442-B a CLT."® Como se vé por seu conteudo, o artigo empresta relevancia a forma
de contratagdo, em detrimento da realidade da prestacdo de servigos, € isto por que “a relagdo
de emprego se sobrepde a forma de contratagdo”.

Assim, considera-se relacdo de emprego, quando presentes 0s pressupostos:

pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo e¢ onerosidade.

Estado de Direito. Revista de Artigos do 1° Simposio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de
Direito, v. 1,n. 1, 2016.

"' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sio Paulo: Atlas, 2011.

12 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidacio das leis do trabalho. Lex:
coletanea de legislacdo: edigdo federal, Sdo Paulo.

13 Art. 442-B. A contratacdo do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Consolida¢do.”
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Pressuposto da pessoalidade

A pessoalidade, também denominada Intuito Personae, constitui pressuposto essencial
a caracterizagdo do vinculo de emprego, por designar o principio de que o trabalho deve ser
realizado por certa e determinada pessoa. Por tal razdo, o trabalho nao pode ser desenvolvido
por outro contratado qualquer, por sua caracteristica de intransferivel ou intransmissivel.
Conforme lecionado por Vélia Bomfim Cassar (2017)'*: o empregado ndo pode mandar quem
quer seja de sua extrema confianga, para trabalhar no seu lugar. Contudo, ndo se quer dizer
que o trabalho s6 pode ser desenvolvido por determinado empregado. O empregador pode
substituir o faltante, colocando outro empregado no lugar, como ocorre nas férias e licengas.
Acao significativa de que empregado faltante ndo pode, por sua escolha, fazer-se substituir
livremente, impondo um estranho na relagdo empregaticia sem o consentimento do
empregador. Mas fato ¢ que “a CLT nao pretendeu dizer o dbvio, isto é, que a prestacao dos
servigos ¢ pessoal, pois s6 a pessoa humana presta servigos. Quis dizer, na verdade, que o
contrato é pessoal”!®, e por isso, intransferivel.

Se o art. 3° da CLT considera “empregado” toda pessoa fisica (pessoa natural),
conclui-se pela inexisténcia de vinculo de emprego, no caso do trabalhador pessoa juridica.
Portanto, nesta situagdo especifica, tem-se uma empreitada ou prestagdo de servicos, e néo
vinculo de emprego. Se o trabalhador vende a sua forca de trabalho, s6 pode ser
pessoalmente. Seguindo a mesma linha de pensamento, o jurista Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena (2005)!® recorre ao direito do trabalho portugués, onde o empregado promete a
prestacdo do proprio trabalho no contrato de trabalho, isto ¢, da propria atividade.

Como exposto, no plano da avaliagdo tedrica, o artigo 3° da CLT deve ser somado ao
artigo 2°. E isto, porque enquanto o primeiro prevé que todo empregado ¢ pessoa fisica, o
segundo o complementa, por aduzir que o servigo sera prestado pessoalmente, caracterizando,
portanto, o primeiro elemento da relagdo de emprego: a pessoalidade. Por razdes Obvias,
naturalmente, defende o jurista Luciano Martinez:

No conceito de “pessoalidade” existe, portanto, a
ideia de intransferibilidade, ou seja, de que
somente uma especifica pessoa fisica, e nenhuma

outra em seu lugar, pode prestar o servigo
ajustado. Assim, toda vez que se verificar que,

14 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p.
249.

15 Tbidem, p. 250.

16 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Relacio de emprego: estrutura legal e pressupostos. 3 ed. Sdo Paulo, LTr,
2005, p. 397.
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contratualmente, um trabalhador pode ser
substituido por outro no exercicio de suas
atividades, ndo estara ali presente um contrato de
emprego, mas sim ajuste contratual diverso.'’

Ainda sobre o “pressuposto da pessoalidade”, vale registrar a sua inexisténcia no
ambito da recente regulacdo da terceirizacdo interna amparada na Lei n° 13.429/2017.
Segundo o jurista Marcio Tulio Viana (2012), referindo-se a um servigo de empreitada como

construir uma casa ou prestar servicos de manutencao em elevadores:

Em relagio ao tomador, a atividade lembra o
trabalho eventual. Além disso ndo ha
subordinagdo, nem pessoalidade (hipotese em que
a propria figura se desnaturaria). Mas o que
realmente importa é que os trabalhadores se ligam
efetivamente — até mesmo em termos
psicologicos — & empresa prestadora de servigos.
E como se toda empresa se deslocasse junto com
eles.

A terceirizagdo externa quebra a classe operaria
em termos objetivos, na medida em que viabiliza
a produgdo em pequenas unidades, na forma de
rede; a interna a divide sobretudo em termos
subjetivos, pois mistura num mesmo lugar
trabalhadores efetivos da tomadora com uma
categoria de empregados oscilantes, flutuantes,
ciganos. |...]

De toda forma, quando assumir o carater de
trabalho indigno em termos materiais, a
precarizagdo pode (e deve) servir como um
critério a mais, cumulativo, sempre que se
conseguir aferi-la. Em outras palavras: ainda que
se trate de atividade-meio, e sem pessoalidade ou
subordinag¢do direta, o vinculo se fara diretamente
com o tomador, sem prejuizo da responsabilidade
solidaria do fornecedor. (VIANNA, 2012, p.
202).18

Martinez (2016)" defende que a primeira caracteristica da relacdo de trabalho, ou seja,
a pessoalidade do empregado ¢ infungivel, personalissima e intransferivel. Contudo, a melhor
explicagdo do requisito pessoalidade vem expresso por Alice Monteiro de Barros (2017), ao

dizer que o carater personalissimo da relagdo de emprego deriva do fato de:

1" MARTINEZ, Luciano. Curso do Direito do Trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 7
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 160.

18 VIANNA, Mircio Tilio. A terceirizagdo revisitada: algumas criticas e sugestdes para um novo tratamento da
matéria. Revista TST, Brasilia, v. 78, n. 4, out / dez, 2012, p. 202.

19 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.



28

[..] o empregado colocar a disposicdo do
empregador sua energia psicofisica e ndo da
infungibilidade da prestacdo de servigos, pois ¢é
sabido que no ambito da organizagdo empresarial
existem fungdes que pressupoem qualificagdes
relativamente homogéneas, em que ¢ normal a
substituicdo de um trabalhador por outro, como
também em um regime de revezamento. Esse
carater intuitu personae da prestagdo de servigo
admite outras tempordrias ou particulares
excegdes nas hipoteses de suspensdo do contrato
(afastamento por doenca, parto, acidente, greve,
etc.).?®

Neste diapasio, Cassar (2017, p. 250)*' explica que ndo se pode falar em
infungibilidade do servico no contrato de trabalho, mas sim em infungibilidade da pessoa do

empregado. E prossegue:

Personalissima ¢ aquela obrigagio que s6 pode
ser realizada pelo contratado e mais ninguém, e
portanto extingue, se o contratado nio a executar,
ressaltando que ninguém mais podera fazé-lo por
ele. A obrigacdo personalissima ou infungivel ndo
admite a substituicdo do obrigado, pois depende
da atuag@o pessoal do devedor (empregado). Nao
sendo executada pelo obrigado (empregado) a
obrigacdo converte-se em perdas e danos — art.
247 do CC.

Dessa forma, ainda segundo Cassar (2017, p. 250)*, a caracteristica infungivel ou
personalissima relativa ao pressuposto da pessoalidade na relagdo de trabalho ocorre somente,
quando o servigo s6 pode ser executado por determinada pessoa, em razdo de suas habilidades
ou talentos, como por exemplo, o médico ou o atleta. No entanto, a obrigacdo ¢ fungivel,
quando um numero indeterminado de pessoas pode prestar o servico. O que significa que o
contrato de trabalho recai sobre a pessoa do trabalhador, que deve responder pessoalmente
pela obrigacdo de prestar o servigo, podendo ser substituido nos momentos de férias, licencas,
etc., e a critério do empregador. Tem-se, pois, que o servico ndo ¢ personalissimo, e sim 0
contrato com cada empregado.

Em sintese, como deduz Vilhena (2005): “O empregado do empregado ¢ ipso facto

empregado do empregador.”

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 159.

21 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p.
250.

2 Ibidem, mesma pagina.

23 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 397.



29

Pressuposto da onerosidade

O segundo elemento caracterizador do vinculo de emprego é a onerosidade. O
empregado deve receber um salario ou remuneragdo pelos servigos prestados ao empregador.
E neste sentido, que o contrato de trabalho, para a maioria dos doutrinadores, ¢ classificado
como oneroso, pois meio de troca sinalagmatico, por se ancorar em prestagcdes correspectivas.
Assim, os servigos prestados gratuitamente ndo geram vinculo de trabalho. Como atesta
Sergio Pinto Martins (2016, p. 176)?*: “Se ndo h4 remuneragdo inexiste vinculo de emprego.”

Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 309)* ensina que a onerosidade relativa ao
contrato de trabalho deve ser considerada pela oOtica do prestador do servico, ou seja, do
trabalhador. Sendo assim, jamais pela otica do trabalho realizado, como também do tomador
do servigo. Isto por que a onerosidade seria encontrada nas duas perspectivas. Assim sendo,
todo trabalho prestado a outrem ¢ sempre mensuravel e dotado de valor econémico para quem
o recebe, e ndo para quem o realiza.

Assim, conclui Delgado (2016, p. 309): o pressuposto onerosidade deve abranger
“duas dimensdes diferenciadas, mas simultaneamente combinadas: a primeira oriunda do
plano objetivo analitico, e a segunda oriunda do plano subjetivo analitico do mesmo
elemento”. E prossegue o jurista:

enquanto no plano objetivo cuida-se do
pagamento de parcelas para remunerar o
empregado — que o artigo 3° da CLT denomina
salario —, no plano subjetivo, cuida-se de analisar
a intenc¢do contraprestativa, ou seja, o objetivo
essencial de auferir ganho econdmico na referida
troca. Portanto, quando presente o elemento
objetivo, ndo ha razdo de avaliar o elemento

subjetivo, pois eis que presente o dado objetivo
do pagamento.

Contudo, conforme esclarece Delgado (2016, p. 309), ha situagdes em que a analise do
elemento subjetivo é que vai definir pela existéncia, ou ndo, do pressuposto onerosidade na
relagdo de emprego. Situagdo em que se faz presente a prestagdo do trabalho contratado ou,
contrariamente, a auséncia do mesmo, geradora de onerosa contraprestacdo, como observado
nos seguintes tipos de trabalho: voluntério, filantropico, politico ou religioso, e ainda na

serviddo disfargada. A saber, o chamado trabalho pactuado affectionis vel benevolentias causa

24 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p 176.
23 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 309.
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(Delgado, 2016, p. 309)*¢ Nestes casos, atesta o jurista, o elemento subjetivo é a presenga ou
auséncia, no trabalhador, da intencdo de obter a contraprestacdo (salario), que caracteriza a
existéncia do pressuposto onerosidade na relagao de trabalho.

Assim, quanto ao requisito “onerosidade”, tem-se a sua conexdo a condi¢do do
contrato de trabalho ndo ser gratuito, mas oneroso. Ao prestar os servicos que lhe sdo
repassados, o empregado acaba por receber uma forma de retribuicdo onerosa. Pautado por
esta Otica, um trabalho voluntario, por exemplo, ndo pode ser caracterizado como vinculo
empregaticio, mesmo que presente os outros elementos, tais como continuidade,
subordinagdo, pessoalidade e até a alteridade. Assim, ausente a onerosidade, havera plena

descaracterizacdo do contrato de trabalho, situagdo presente nesta decisdo judicial.

RELACAO DE EMPREGO AUSENCIA DE
ONEROSIDADE. DESCARACTERIZACAO.
Impossivel o reconhecimento de relagdo
empregaticia, quando o proprio Reclamante
afirma haver trabalhado por todo o periodo
vindicado sem perceber saldrios, denunciando,
assim, a inexisténcia do essencial requisito da
onerosidade. (Art. 3° da CLT) (TRT - 7 — RO:
1899002720015070008 CE 0189900-
2720015070008, Relator ANTONIO MARQUES
CAVALCANTE FILHO, Data de Julgamento
02/12/2002, PLENO DO TRIBUNAL. Data de
Publicagdo: 18/12/2002 DOJT 7* REGIAO)
(BRASIL, 2020).

Neste sentido, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia vale-se da expressdo
animus contrahendi. Expressdo que traduz, segundo Delgado (2016, p. 309): “a intengdo do
prestador de se vincular (ou ndo) a titulo oneroso e empregaticio: inexistindo essa intencdo,
ndo ha o plano subjetivo do elemento fitico-juridico da onerosidade.”?” Neste sentido, leciona

Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 162)%:

Isto significa a existéncia do chamado animus
contrahendi, no sentido da intengdo de formar o
pacto laboral, com intuito do empregado, ao
contratar, de receber a contraprestacdo de seu
servigo, ou seja, a remuneragdo, para que se possa
falar em relagdo de emprego.

Possivel constatar, pois, que a onerosidade independe do efetivo pagamento da

remuneracgio, haja vista encontrar-se o empregador inadimplente com tal obrigagdo, no caso

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 309.

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 309.

28 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
162.
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de ndo honrar o saldrio na data aprazada, o que caracteriza o descumprimento contratual,
prevalecendo no empregador ¢ no empregado a expectativa de pagamento e recebimento. Por
isso, o ndo pagamento das obrigacdes salariais ndo afasta o vinculo de emprego.

Outro aspecto a ser observado ¢ a dependéncia economica do empregado, com vistas a
sua configuragdo como pressuposto da existéncia da relacdo de emprego. Neste sentido, o
jurista Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (2005, p. 742)* atesta que a independéncia
econdmica do trabalhador, ou seja, se ele possui condigdes de subsisténcia, que ndo a
decorrente da relacdo de trabalho, pode levar a conclusdo de que, juridicamente, ndo existe
um trabalho subordinado. E isto, pelo fato de que a independéncia econdmica sugere a
inocorréncia de subordinagdo juridica e, consequentemente, da sua permanéncia. A saber, a
auséncia de pressupostos da relagdo de emprego.

Por 6bvio, tal dedu¢do ha de ser conjugada a outros fatores. Inclusive, a doutrinas
estrangeiras, tais como a italiana e a francesa, que vém discutindo a possibilidade de tal
dependéncia constituir, ou ndo, um requisito de caracterizagdo da relacdo de emprego.
Entretanto, segundo os juristas Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1974, p. 140)*’: “O
critério da dependéncia econdmica tem sido compreendido como tentativa de ampliar o
ambito da legislacdo do trabalho.” Certamente: “Sua extraordinaria importancia decorre do
fato de ser o elemento especifico da relagdo de emprego”. Conclui-se, pois, ainda no
entendimento dos citados autores, que “o ndo pagamento de salario ndo significa a
inexisténcia de relacdo de emprego.” Isto por que “o pagamento de parcela contraprestativa
por um servigo prestado ndo importa no reconhecimento de contrato de trabalho.” Fato ¢ “que
por representar um meio de subsisténcia, o trabalho tem por objeto a onerosidade, pressuposto
caracterizador do vinculo trabalhista.” (GOMES e GOTTSCHALK, 1971, p. 85).%!

Deduz-se, pois, que “a maneira de identificar a existéncia, ou ndo, do pressuposto da
onerosidade na relagdo de emprego, em um caso concreto, ¢ buscando resposta para o animus
contrahendi”, a saber, para a real inten¢do do trabalhador ao aceitar a realizagdo do servico,
que segundo Cechin (2019, p. 2932, depende dessa confirmagdo: “Se for com a intencio de
obter ganho econdmico a fim de subsisténcia, o elemento onerosidade, um dos requisitos da

relacdo de trabalho, esta caracterizado. Caso contrario, ndo ha vinculo empregaticio”.

2% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3 ed. Sdo Paulo: Ltr,
2005. p. 742.
26 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 140.

3 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Editora Forense, 1971. p. 85.
32 CECHIN, LI. Breve visdo sistémica dos pressupostos do vinculo de emprego. Monografia. Faculdade de
Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2017. p. 19.
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Segundo Mariana Gongalves®®, ha também que se destacar o caso da onerosidade
excessiva, por sua vez caracterizada por um estado contratual derivado de acontecimentos
supervenientes, extraordindrios e imprevisiveis, motivadores de mudancas na situacdo
contratada, que refletindo diretamente sobre a prestagdo devida, torna-a excessivamente
onerosa para o devedor, culminando em beneficio exacerbado a parte credora.

Algumas teorias explicam o instituto da onerosidade, porém duas delas fundamentam,
de forma satisfatoria, a revisao judicial dos contratos, o que o destaca dos demais. A saber: (i)
Teoria da Imprevisdo — pertencente ao direito civilista, aplica-se quando fatos extraordinarios
e imprevisiveis trazem onerosidade excessiva a determinada parte do contrato e extrema
vantagem a outra parte; e (ii) Teoria da Base do Negocio Juridico — pertencente ao direito
consumerista, aplica-se quando fatos previsiveis, ou ndo, trazem onerosidade excessiva ao
consumidor, ensejando, por tal motivo, a revisdo do contrato, com a sua resolucdo sendo
também possivel, mas somente em casos excepcionais.

Dessa forma, a onerosidade excessiva deriva da ocorréncia de fato superveniente a
celebracdo do contrato. Apresentando-se de forma imprevisivel e extraordindria para as
partes, torna a obrigacdo de pagar extremamente onerosa para a parte devedora, a0 mesmo
tempo em que proporciona ganho exacerbado a outra parte.

Importante atentar, pois, para a regulamentagdo da teoria da onerosidade excessiva nos

contratos, conforme disposto nos artigos 478 ¢ 480 do vigente Codigo Civil:

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada
ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolugdo do contrato.
Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a
data da citagdo.

Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem
a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a
sua prestacao seja reduzida, ou alterado o modo
de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

Observa-se, pois, que as citadas obrigacdes contratuais sdo regidas pelos seguintes
pressupostos de aplicabilidade: (i) contrato de execucdo continuada ou diferida; (ii) fato
superveniente; (iii) acontecimento extraordinario e imprevisivel; (iv) onerosidade excessiva

da prestacdo de uma das partes; e (v) vantagem extrema para outra parte.

33 GONCALVES, Mariana. Principio da revisido dos contratos ou da onerosidade excessiva. Blog Direito
Imobiliario, 8 set. 2019. Acesso em 19 jul. 2023.
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Presente, pois, o seguinte pressuposto estabelecido no artigo 478 do Codigo Civil: o
devedor prejudicado pode requerer a resolugdo do negocio juridico. Porém, de acordo com o
artigo 479, ¢é possivel a revisdo do contrato, desde que a parte contraria se disponha a

modificar as condi¢des entdo vigentes.

Pressuposto da nio eventualidade

No direito trabalhista norteador da relagdo de emprego, o pressuposto da ndo
eventualidade refere-se a habitualidade e perspectiva de continuidade na execugdo das
tarefas do empregado. Dessa forma, a ndo eventualidade ou permanéncia, caracteristica
expressamente prevista na redacdo do artigo 3° da CLT, baseia-se na ideia de constancia,
frequéncia da prestagdo, sendo trabalho eventual aquele dotado de “imprevisibilidade de
repeti¢do”. Nas ligdes de Rodrigues Pinto (2007, p. 121), a ndo eventualidade relaciona-se
diretamente com o principio da continuidade, e existe por que “seria irrisério imaginar um
contrato individual de emprego instantaneo”.*

Atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho — TST reconhece, em regra geral, que
o trabalho por mais de 2 (dois) dias por semana caracteriza a continuidade empregaticia,
porém com tal caracterizagdo observando as particularidades de cada caso.

Medida avalizada pelos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT
—Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943:

Art. 2° — Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige
a prestagao pessoal de servigo; e

Art. 3° — Considera-se empregado a pessoa fisica
que presta servigos de natureza ndo eventual a um
empregador, sob dependéncia deste ¢ mediante
salario. Paragrafo tnico — Nao havera distingdes
relativas a espécie de emprego e a condigdo de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual.

O jurista Amauri Mascaro Nascimento (2001) conceitua o vinculo trabalhista “como a
relacdo juridica de natureza contratual tendo como sujeitos o empregado e o empregador e
como objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado.”® E a CLT conceitua o

contrato individual de trabalho “como o acordo de vontades tacito ou expresso,

34 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 121.
3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 352.
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correspondente a relagio de emprego. (CLT, art. 442).° Por sua vez, Mauricio Godinho
Delgado (2019)*7 conceitua a relagio empregaticia como “o acordo ticito ou expresso,
firmado entre empregador e empregado, para prestagdo de servico pessoal, contendo os
elementos que caracterizam uma relagdo de emprego.”

Dessa forma, segundo Amauri Mascaro Nascimento (2003, p. 447)%%, a doutrina jus
laboral avaliza a ocorréncia da relacdo de emprego, quando presentes os cinco requisitos
legais: (i) o empregado ¢ pessoa fisica; (ii) o trabalho ¢ habitual, e ndo periédico ou
episodico; (iii) o trabalho € prestado com subordinagdo, sob as ordens e dire¢cdo do tomador,
de forma a impingir ao prestador dos servicos, objetivamente, o status de subordinado —
pelo modo da prestacdo do trabalho — e também subjetivamente: (iii) a sujei¢cdo ao comando
e direcdo do contratante, que o coloca em estado de sujei¢do subjetiva, a saber, sob objetiva
submissdo ao seu comando, pois sempre no aguardo para a execucdo de suas ordens; (iv) o
trabalho ¢ remunerado pelo tomador do servigo, por ndo se admitir trabalho gratuito na
condicdo de empregado; e (v) a prestacdo dos servigos ¢ feita com pessoalidade, ndo
podendo o empregado fazer-se substituir por outra pessoa a seu critério, pois o contrato ¢é
feito com pessoa certa e especifica.

Deduz-se, pois, que o pressuposto da ndo eventualidade diz respeito ao fluxo do
servigo realizado pelo empregado, atendendo finalidades da empresa, enquanto a sua
continuidade tem natureza temporal, pois indicativa do servi¢o prestado em carater sucessivo,
a saber, sem interrupgoes. Eis que o presente requisito deve ser enxergado sob duplo viés: de
um lado, pela busca do ideal da maxima duracdo do contrato revelador do predominio da
relacdo empregaticia; de outro, pela forma de configuracdo do tipo legal que define o contrato
laboral. Neste sentido, leciona Delgado (2017, p. 318): “Para que haja relagdo empregaticia ¢
necessario que o trabalho prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto
periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico”.*

Ocorre, no entanto, que o contrato de trato sucessivo ndo permite que se confunda a
continuidade da relagdo empregaticia com a ndo eventualidade. Atesta Correia (2018, p.
703)*, que a utilizagio do termo “ndo eventual reforca que a CLT permite que o

reconhecimento do vinculo ocorra, mesmo que haja fracionamento da prestacdo dos servigos

36 CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO — CLT. Decreto-Lei no 5.452/1943.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.

38 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 447.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2017.

40 CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho. Cole¢do Concursos Publicos. 4. ed. revista, ampliada e atualizada.
Salvador: JusPodium, 2018.
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[...] Por sua vez, o trabalho continuo ¢ aquele que ndo admite o referido fracionamento,
exigindo certa regularidade na prestacdo dos servigos.” Assim sendo, eis que a ndo
eventualidade se relaciona a natureza do trabalho realizado, necessario a atividade do
empregador, de forma intermitente, a saber, concernente com a ideia de permanéncia.

Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado (2003, p. 292-295)*! entende que tais teorias
sdo adotadas para interpor a nog¢do de eventualidade a contrario sensu de ndo eventualidade:
(1) teoria da descontinuidade — o trabalho é descontinuo e interrupto para um mesmo
empregador, portanto, fracionado no tempo, a saber, intermitente); (ii) teoria do evento — o
trabalho ¢ eventual, casual, incerto e fortuito, com o trabalhador sendo admitido para realizar
determinado servico em fun¢@o de uma situagdo especifica, que impde o carater transitorio ao
mesmo, pois condicionado ao motivo da contratacdo, afetando a seguranca juridica das
relacdes empregaticias; (iii) teoria dos fins do empreendimento/empresa — o trabalho ¢
eventual, pois realizado para atender demanda que ndo se enquadra nas finalidades normais
do empreendimento; (iv) teoria da fixagdo juridica — identifica o trabalhador eventual como
aquele que ndo se fixa ao tomador do servigo, neste caso, entendido como fonte do trabalho.
A saber, apesar da possibilidade de enquadrar-se na esfera do exercicio profissional continuo,
o servigo ¢ prestado por diversos trabalhadores com variagdo temporal entre as contratagdes
destituidas de formalizagao.

No caso especifico da eventualidade, importante frisar que, ao se valer da expressao
“ndo eventual”, a CLT teria tido o intuito de afastar, de tal situacdo especifica, a teoria da
descontinuidade, conforme defende Mauricio Godinho Delgado (2003, p. 295)*, no seu
Curso de Direito do Trabalho. Importante, pois, enfatizar, que neste caso, ao afastar a feoria
da descontinuidade, a CLT também teria tido esse intuito, porque para fins celetistas,
eventualidade ndo significa intermiténcia (que caso ocorresse, estaria relacionada a teoria da
descontinuidade, radicalmente rejeitada pela CLT). Desse modo, se a prestagdo ¢ descontinua,
mas permanente, deixa de haver eventualidade. E que a jornada contratual pode ser inferior a
jornada legal, inclusive no que concerne aos dias laborados na semana.

Revela-se, pois, a possibilidade de a CLT ter adotado a teoria dos fins do
empreendimento, para afastar o trabalho eventual da protecdo celetista, permitindo que sejam
consideradas empregadas pessoas que prestam servigos intermitentes para o empregador, tais

como os professores que ddo aula apenas uma vez por semana, ou ainda, os musicos de um

4l DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. Sao Paulo, LTr, 2003, p. 292-
295.
42 Tbidem, p. 295.
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restaurante, que labutam somente nos finais de semana. Mesmo a Lei 5.859/1972 (revogada
pela Lei Complementar 150, de 1° de junho de 2015) tendo utilizado o termo ‘“natureza
continua”, para parte da doutrina a diferenca da terminologia empregada ndo teria relevancia
e, dessa forma, ambas teriam o mesmo significado. Isso implicaria no reconhecimento da
rejeicdo a teoria da descontinuidade, também por parte da citada Lei do Empregado
Doméstico.

Nesse caso, o referido diploma seria aplicavel as situacdes dos diaristas domésticos,
afastando de sua incidéncia apenas e tdo somente o trabalhador eventual doméstico, nos
mesmos moldes do texto celetista. Isto por que, pondera Sérgio Pinto Martins (2004, p. 28)*,
estaria ausente a divergéncia entre continuidade e ndo eventualidade, reforcando que a palavra
continua deve ser interpretada “como ndo episodica, ndo eventual, seguida, sucessiva”.
Autores como Magano (1992)* e P1a Rodriguez (2000)*° defendem a mesma ideia.

E avalizando tal entendimento, tem-se a seguinte decisdo do Tribunal Regional do

Trabalho da 9* Regido — Curitiba-PR:

TRT-2000-04-28 VINCULO DE EMPREGO.
DIARISTA. Nao se pode descaracterizar o
trabalho prestado por diarista pelo conceito
simplista de eventualidade na prestagdo. Os
conceitos de continuidade e eventualidade ndo se
contrapdem, eis que os trabalhos prestados pela
diarista se enquadram nos fins normais do
empregador, observando-se uma descontinuidade
caracteristica =~ da  propria  atividade. A
eventualidade se enquadra naquelas atividades de
carater eminentemente provisorio. Reformo para
reconhecer o vinculo de emprego existente entre
as partes, nos moldes estabelecidos no art. 1° da
Lei 5.859/72. TRT-PR-RO-12334/1999 — Ac.
08984/2000 — 4 a. T — Redator Designado: LUIZ
CELSO NAPP — DJPr. TRT-28-04-2000.

Contrapondo-se ao entendimento da jurisprudéncia, assevera o jurista Paulo Emilio

Ribeiro de Vilhena (1975)%:

Discordamos, data vénia, da decisdo acima, em
virtude da descontinuidade ndo ser caracteristica
da propria atividade, pois os servigos prestados
por uma diarista, seja ela faxineira, passadeira,

43 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do trabalho doméstico. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. (Cole¢do Temas
Juridicos).

4 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1992, v. 2, p. 58.

4 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.

4 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relag¢do de emprego: estrutura legal e supostos. Sdo Paulo, Saraiva,
1975.
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lavadeira ou arrumadeira, sdo necessarios todos
os dias numa casa, ndo se constituindo nos fins
normais do empregador, impossibilitando, assim,
a adogdo da teoria dos fins no caso dos
domésticos.

No entanto, foi orientada pela vertente da realidade fatica, que a Lei Complementar n°
150, de 2015 (substituta da Lei 5.859/72), dispondo “sobre a profissdo de empregado
doméstico e da outras providéncias”, adotou a terminologia diversa para caracterizar os
diaristas domésticos como trabalhadores eventuais, em conformidade com a teoria da
descontinuidade.

Tem-se, portanto, a justificativa de que, ao afastar do seu ambito de incidéncia o
trabalhador doméstico, a CLT o fez indistintamente. Tanto o trabalhador doméstico
empregado como o eventual ficaram fora do seu campo de incidéncia, conforme denota o

TIPSR

artigo 7°, alinea “a”:

Art. 7° Os preceitos constantes da presente
Consolidaggo, salvo quando for, em cada caso,
expressamente determinado em contrario, ndo se
aplicam: a) aos empregados domésticos, assim
considerados, de um modo geral, os que prestam
servigos de natureza ndo-econémica a pessoa ou
a familia, no ambito residencial destas; (grifos
Nnossos).

Em contrapartida, a Lei do Trabalhador Doméstico — Lei Complementar 150, de 1 de
junho de 2015 — teria inserido no seu campo de incidéncia apenas dos trabalhadores
domésticos praticantes do servico ndo eventual, a saber, os afetos a eventualidade,
comumente denominados diaristas.

Argumenta-se, ainda, que tal opcdo alcanca todas as especificidades do trabalho
doméstico, haja vista receber tal relagdo empregaticia um tratamento diferenciado pela propria
ordem juridica em muitos outros aspectos: jornada de trabalho, férias, adicionais legais, FGTS
e estabilidade provisoria. Ilustra o entendimento o seguinte trecho do voto da lavra do douto
Claudinei Sapata Marques, juiz relator do Recurso Ordinario, Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 15* Regido — Campinas, a seguir transcrito:

O fato é que, em se tratando de empregado
doméstico, o legislador, vislumbrando a situagdo
especialissima do trabalho no dmbito residencial,
muitas vezes informal, € com caracteristicas
proprias e peculiares, como no caso da faxineira
diarista, figura extremamente comum, estabeleceu

condi¢des especificas, além das existentes no
artigo 3° consolidado. Assim, no caso do



38

doméstico, ao contrario do que deseja a ora
Recorrente, para a configura¢do do vinculo, ndo
basta que o trabalho seja prestado de maneira
ndo-eventual, mas que o seja de maneira
continua, conforme o  artigo 1°  da
retromencionada Lei 5.859/72, (...). Destarte, o
que exsuda dos autos ¢ que o animus da relagdo
havida, nfo era de emprego, mas de trabalho
diarista. (...) Portanto, ao prestar servigos de
faxineira, para a reclamada, em dois dias da
semana, € mesmo assim por poucas horas, ainda
que de maneira ndo-eventual, inexiste in casu a
continuidade exigida pela lei. ACORDAO N°. 1
TURMA — 1* CAMARA PROCESSO TRT 15*
REGIAO - N°. 00746-2004-037-15-00-0 RO
RECURSO ORDINARIO. (grifos nossos)

Entendimento confirmador do significado do proprio termo, por ser a continuidade
uma caracteristica que se liga ao tempo, devendo ser sucessivo, ininterrupto, seguido.
Enquanto a ndo eventualidade é uma caracteristica ligada as finalidades normais do
empregador comum, por exigir o nexo entre a atividade laborativa e a atividade empresarial,
mesmo que esporadica ou ndo sucessiva.

Confirma tal entendimento, a jurista Alice Monteiro de Barros (2005, p. 318)*’, em
sua obra Curso de Direito do Trabalho:

E necessario, portanto, que o trabalho executado
seja seguido, ndo sofra interrupgdo. Portanto, um
dos pressupostos do conceito de empregado
doméstico ¢ a continuidade, inconfundivel com a
nao-eventualidade exigida como elemento da
relagdo juridica advinda do contrato de emprego
firmado entre empregado e empregador, regido
pela CLT. Ora, a continuidade pressupde auséncia
de interrupgdo, enquanto a ndo-eventualidade diz

respeito ao servico que se vincula aos fins
normais da atividade da empresa.

Quanto ao pressuposto da ndo-eventualidade, algumas teorias como da
descontinuidade do evento, dos fins do empreendimento e da fixagdo juridica, pairam acerca
da sua defini¢@o. No entanto, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 343) esclarece que a teoria
mais prestigiada ¢ a dos fins do empreendimento (ou fins da empresa), a saber: “eventual sera
o trabalhador chamado a realizar tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa — tarefas

que, por essa mesma razio, serdo esporadicas e de estreita duragio”.*®

47T BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. (1.318 p.)
*8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019.
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Sobre a afirmativa anterior, Fausto Siqueira Gaia (2018, p. 185)* explica que o
trabalhador ndo-eventual seria “aquele cuja atividade ¢ ligada a necessidade regular de
funcionamento do empreendimento tomador”. Esclarece, ainda, que:

Defendemos que a nao-eventualidade ou
habitualidade esta relacionada a necessidade da
permanéncia da atividade do trabalhador, de
modo que o empreendimento do tomador possa
regularmente funcionar. A identificagdo do
carater eventual ou ndo do trabalho passara,
portanto, pela analise do objeto social que a
empresa desenvolve. Assumira a caracteristica de
habitualidade ou de ndo-eventualidade, o trabalho

que se fizer necessario para a realizagdo do objeto
social da empresa. (Gaia, 2018, p. 186).

Dessa forma, circunstancias transitorias, tais como o conserto da tubulagdo de agua de
uma escola, serdo consideradas trabalho eventual (Gaia, 2018).>° Embora um professor que
ministre uma ou duas aulas semanais na mesma escola, sera considerado um empregado nao-
eventual (Martinez, 2019)°!, visto que tal atividade, além de ja ter sido predeterminada,
também faz parte do objeto social dessa escola (o ensino).

Sobre o pressuposto em tela, conclui-se, portanto, que a reconhecida atividade laboral
¢ aquela exercida em carater de permanéncia, ainda que de modo descontinuo, pois
pressupondo uma expectativa de retorno, por parte do trabalhador, aos servigos prestados ao
empregador. Assim sendo, a previsibilidade de que, futuramente, a referida prestacdo de
servico se mantera, também caracteriza a figura da ndo eventualidade.

Isto posto, ndo basta a pessoalidade e a onerosidade para configurar o contrato de
trabalho, mas ainda a continuidade, ou seja, é necessario que ele seja ndo eventual. E um dos
requisitos do vinculo de trabalho que mais gera polémica na doutrina e jurisprudéncia. Aquele
que presta servigos em carater eventual, portanto, ndo € empregado, e, por conseguinte, ndo
ha vinculo empregaticio. Neste caso, tem-se o trabalhador eventual, que, na verdade, melhor
seria utilizar a expressdo “trabalhador de natureza eventual”, enquadrando-o sob a dtica do
empregador. Segundo Russomano (2002, p. 12) o trabalho eventual ¢ “aquele que depende de

acontecimento incerto, casual, fortuito...” >2

4 GAIA, Fausto Siqueira. As novas formas de trabalho no mundo dos aplicativos: o caso “UBER”. Tese —
(Doutorado em Direito — Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, PUC de Sio Paulo, 2018.

30 Ibidem, p. 186.
31 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11* ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. 1144p.

32 RUSSOMANO, Mozart Victor et al. Consolidagdo da Leis do Trabalho anotada. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 12.
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Pressuposto da subordinacgao

A subordinagdo revela-se configurada, quando os servigos sdo orientados e
supervisionados por aquele que recebe a prestagdo, presente ou ausente a limitada autonomia
do prestador de servigos. A saber, o prestador esta sujeito a determinag@o, ordens e comando
do patrdo ou empregador.

No entendimento de Oliveira (2020): “A subordinacdo ¢ a chave de acesso para a
protecdo trabalhista, conforme construgdes doutrindrias que atribuem aos outros requisitos do

liame laboral um papel secundario.”® E isto pelo fato de tal critério ocupar

uma fungdo nuclear no Direito do Trabalho e no
alcance da protecdo legal. Sem prejuizo dos
outros critérios como pessoalidade, ndo
eventualidade ou onerosidade, a nota distintiva
da relagdo empregaticia é, conforme licdo da
quase totalidade da doutrina, a subordinagao
juridica. “Sua extraordinaria importancia decorre
do fato de ser o elemento especifico da relagdo
de emprego”.’*Razdo pela qual: “Seu
protagonismo relegou os outros critérios ao
plano secunddrio, concentrando todos os
esforcos na delimitagdo do seu conceito e
limites. %

Todavia, segundo Oliveira (2020), a ideia de subordinagdo juridica cinge-se a criagdo
doutrinaria, inclusive distinta da literalidade da lei. E isto por que, como inveng¢do doutrinaria
significante do texto legal brasileiro, a doutrina predominante aponta que a expressdo “sob
dependéncia”, constante do art. 3° da CLT, ¢ traduzida como subordinacao juridica.

No entanto, defende Oliveira (2020), considerando que a literalidade da CLT se
relaciona a dependéncia e ndo a subordinagdo, ha que se identificar qual seria o sentido do
verbete dependéncia da norma consolidada, bem como analisar as suas teorias, para, entdo,
discutir-se subordinag¢ao juridica.

Sobre a teoria da dependéncia, esclarece Oliveira (2020), o art. 3° da CLT ao definir
empregado, valeu-se do termo “dependéncia” sem qualquer adjetivacdo. Por isso, para

compreender seu sentido, a doutrina trabalhista encarregou-se de investigar o conteudo da

53 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinag@o juridica no Direito do Trabalho. Enciclopédia
Juridica da PUCSP — Tomo Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. Edi¢ao 1, jul. 2020. Disponivel em
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao- 1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-trabalho

>4 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 85.

53 Ibidem, mesma pagina.
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referida dependéncia, sob quatro critérios agregadores de adjetivagdo ao termo, a saber:
técnica, moral, econdmica e social.

Isto posto, a dependéncia técnica, segundo Oliveira (2020)°°, compreenderia a diregio
e orientacdo técnica do empregado em favor do empregador, visto que somente este domina o
processo produtivo e sua funcionalidade, sendo, pois, aquele que dirige tecnicamente a
prestagdo de servigos.

Por sua vez, explica Oliveira (2020)°’, a dependéncia moral, assentada “na prestacio
personalissima, impde o dever de fidelidade, lealdade e cooperagdo entre empregado e
empresa.” Necessario esclarecer que, no Brasil, o defensor da referida teoria — Carlos de
Bonhomme (1944)%® —, vincula a dependéncia moral ao contrato de emprego. Por seu lado,
Rodrigues Pinto (1994)%° conceitua tal dependéncia como uma obrigacdo do empregado de
colaborar com lealdade e esforgo, para o alcance dos fins da empresa. No entanto, a censura a
tal obrigagdo automaticamente se impde, pela impossibilidade de se conceber uma condigdo
de ordem moral a existéncia de um negocio juridico. Nesta direcdo, alega Martins Catharino

(1982, p. 200)%°:

Em definitivo, sendo a obriga¢do do empregado
personalissima, tem ela contetido ético, como
qualquer outra, variando apenas de grau. Mas
desse fato deduzir-se que o contrato de emprego
se caracteriza pela dependéncia moral do
empregado ao  empregador, moralmente
subordinante, o exagero ¢ desmedido e
insustentavel. (...) Assim, a dependéncia moral,
bastante relativa, é efeito e ndo causa, € ndo
qualifica contrato algum.

Quanto a dependéncia econémica, esta engloba a situa¢do do trabalhador, que tem na
remuneragdo percebida a condig@o de sobrevivéncia. Isto é, ha relacdo de emprego, quando o
trabalhador, em troca da prestacdo de servigos, obtém remuneracdo que lhe permita sustentar-

se. Tal teoria confirma o sentido historico da origem do Direito do Trabalho, segundo Martins
Catharino (1982, p. 201-202)%":

56 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 Subordinac¢io Juridica no Direito de Trabalho. Enciclopédia
Juridica da PUCSP, jul. 2020. Disponivel em https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-
subordinacao-juridica-no-direito-do-trabalho

57 Ibidem, mesma pagina.

8 BONHOMME S. W. Carlos de. Organizagdo e Processo de Justica do Trabalho. Editora Guaira Ltda.,1944.
3% RODRIGUES PINTO, José Augusto. Curso de Direito Individual do Trabalho: Nog¢des Fundamentais do
Direito do Trabalho — sujeitos e institutos do direito individual. Sdo Paulo: LTr, 1994.

%0 MARTINS CATHARINO, José. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982.

%! Ibidem, mesma pagina.
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A forga do critério esta na historia, pois ndo nos é
possivel separar o contrato de emprego da
evolugdo econdmica, da producdo sob o regime
da empresa. O Direito do Trabalho surgiu,
precisamente, para compensar desigualdades
econdmicas. Para reduzir a coagdo econdmica,
viciadora da vontade dos mais fracos em face dos
economicamente  poderosos.  Surgiu  como
instrumento juridico de reagdo contra o status quo
implantado pelo capitalismo desenfreado, e com
nitida finalidade humanitaria.

Verifica-se, pois, que a dependéncia economica formula um critério amplo, inclusive
corroborando a no¢do de expansionismo do Direito do Trabalho. Note-se que, segundo
Oliveira (2020)%2, foi a ideia de dependéncia econémica que operou a ampliacdo da protecio
trabalhista para os trabalhadores a domicilio, inscrita no art. 6° da CLT.

Pautada pelas criticas as teorias anteriores, surge uma quarta teoria intitulada
dependéncia social, definida por Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1988, p. 139)%, como a
justaposicao da subordinacdo juridica e da dependéncia econdmica em um unico conceito:
dependéncia social. Segundo os autores, a associacdo dos dois critérios objetivou a ampliagéo
da incidéncia da relagdo de emprego, a saber: “O Contrato de Trabalho caracterizar-se-ia pela
criacdo de um estado de subordinagdo para o empregado, ao mesmo tempo econdmica ¢
juridica, normalmente; apenas econdmica ou apenas juridica, excepcionalmente.”

Constata-se, pois, que a dependéncia social resulta da juncdo da dependéncia
economica a subordinacdo juridica: “As posturas ecléticas, como se sabe, ao tentar conciliar
entendimentos antagénicos, na busca de uma potencializagdo dos aspectos positivos de cada
teoria, atraem, por consequéncia, para si, as criticas aplicaveis as duas correntes”. (Oliveira,
2020)%,

Quanto a critica ao parametro extrajuridico, esta serve para iniciar o movimento
dogmatico de conversdo da concepcao subjetivista — vinculada a qualidade hipossuficiente do
trabalhador — para uma concepgio objetivista, qual seja: subordinacdo juridica. E na busca
pela objetividade e por critérios genuinos e puros no universo juridico, que a teoria da

subordinagdo juridica ¢ formulada pela doutrina como o sentido exato e correto do termo

dependéncia, elencado no art. 3° da CLT. (Oliveira, 2020)%.

62 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 Subordina¢io Juridica no Direito de Trabalho. Enciclopédia
Juridica da PUCSP, jul. 2020. Disponivel em https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-
subordinacao-juridica-no-direito-do-trabalho

0 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Edson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

64 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 Subordinagio Juridica no Direito de Trabalho. Enciclopédia
Juridica da PUCSP, jul. 2020. Disponivel em https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-
subordinacao-juridica-no-direito-do-trabalho

85 Ibidem, mesma pégina.
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Critica ao conceito de subordinacgao estrutural

O escopo central do Direito do Trabalho evoca o equilibrio das relagdes entre capital e
trabalho, ao estabelecer regras e principios que protejem o trabalhador, sabidamente o sujeito
hipossuficiente da relagdo trabalhista. No entanto, nem todo trabalho humano integra o seu
objeto, mas tdo somente o trabalho remunerado, livre, realizado por conta alheia ¢
subordinado, desenvolvido no ambito da relacdo de emprego: a complexa vinculagdo juridica
entre empregado e empregador. (APIO, 2011, p. 8).%

Isto posto, “nada mais pacifico e controvertido, em Direito do Trabalho, do que a
subordina¢do. Pacifico como linha diviséria, controvertido como dado conceitual”.
(VILHENA, 2005)%. De fato, como vé o jurista em seu tempo, a subordinacio representa um
desprendimento de origem historica representativo do pensamento dominante sobre os rumos
do Direito do Trabalho em cada época. Assim sendo, se as relagdes trabalhistas foram
progressivamente transformadas ao longo da historia, evidente que o conceito de
subordinagdo, enquanto pressuposto da aplicagdo do direito do trabalho, deve acompanhar seu
dinamismo, sob pena de perder o contato com a realidade social que representa. (APIO, 2011,
p. 45).%8

Neste sentido, necessario atentar para o fato de tratar-se de um conceito essencial a
afirmacdo da existéncia ou ndo da relagdo de emprego. Avalizando tal entendimento, Vilhena
(2005)% explica tratar-se de um quid interceptado na conduta das partes em um contrato de
atividade, que como suporte fatico impde fisionomia ao contrato como relativo ao trabalho.
No entanto, desde o surgimento do Direito do Trabalho, as relagdes trabalhistas, no passo da
evolucdo social, foram submetidas, em sua forma, a profundas transformagdes.
Concomitantemente, as formas de subordinagdo evoluiram, e com elas os seus padroes
conformadores que, cristalizados no século XX, apresentaram insuficiéncia a efetivagdo dos

direitos fundamentais do trabalhador, “e a conformacdo da ordem juridica brasileira aos

66 APIO, Eduardo dos Santos. Subordinacdo estrutural: uma releitura necessdria da relagio de emprego. Porto
Alegre, 2011, 76 f. Monografia apresentada ao Departamento de Direito Econdmico e do Trabalho da Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRIJ, Porto Alegre-RS, 2011., p. 10.

67 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. estrutura legal e supostos. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 510.

68 APIO, Eduardo dos Santos. Op cit, p. 45.

69 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. estrutura legal e supostos. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 510.
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principios constitucionais da dignidade humana em sua dimensdo social e da valorizagdo do
trabalho. (APIO, 2011, p. 48).7

No ambito deste novo cenario, evidente se torna a reinterpretagdo do conceito de
subordinagdo, para melhor alcangar entendimento do seu conteido como pressuposto da
relacdo de emprego na sociedade pos-industrial. Neste sentido, leciona Delgado (1996, p.
40)"":

O critério de subordinagdo [..] ¢ natural e
historicamente  elastico. Comporta, assim,
formulas alternativas em que se contrapdem
tantos padrdes constituidos por elevada
concentragdo de ordens e controle objetivo (em
geral, em atividades ndo especializadas ou nos
exemplos tipicos do inicio e consolidagdo do
capitalismo, no século XX) como padrdes
constituidos por rarefeita presenca de ordens e
instrumentos de controle (trabalhadores altamente
especializados ou intelectuais).

E mesmo neste contexto evolutivo de seu aperfeigoamento profissional e intelectual, a
importancia do empregado no ambito do Direito do Trabalho reside na constatagdo de que “¢
ele o destinatario das normas protetoras que constituem este direito. Dai a conveniéncia de
um estudo mais particularizado a esse respeito” (GOMES; GOTTSCHALK, 2004, p. 68)7%,
pautado na protecdo imposta por sua condi¢do de subordinado recentemente saida da
subordinagdo classica, ora adentrando o plano da adaptagdo a subordinagdo estrutural.

Dessa forma, frente a necessidade de adequacdo do conceito de subordinagdo as
novas modalidades de trabalho impostas pelo desenvolvimento tecnoldégico, surge a
imposicdo do desafio representado pela teoria da subordinagdo estrutural, cujo viés
objetivo baseia-se na atividade desempenhada pelo empregado e na sua dependéncia da
estrutura organizacional da empresa.

Neste contexto, diversos problemas praticos resultaram da aplicagdo da
subordinacdo estrutural, conforme verificado devidamente em algumas situagdes e
indevidamente em outras. Como exemplo, tem-se que a analise dos casos de Terceirizagdo ¢
Teletrabalho ressaltaram importantes pontos de exemplificacdo das controvérsias surgidas
de sua aplicagdo. E foi pelo estudo de casos incompativeis com a subordinacdo estrutural,

que se alcancou a compreensdo de que apesar de tais controvérsias, a subordinagdo

70 APIO, Eduardo dos Santos. Op cit, p. 45.

I DELGADO, Mauricio Godinho. O modelo sindical e a revisio constitucional: o debate sobre as clausulas
pétreas. Revista de Informacgdo Legislativa, Brasilia, v. 11, n. 500, p. 337-336, 1994.

2. GOMES, Orlando; GOTTSCHLK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.
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estrutural representa uma alternativa tedrica para a permanéncia da protecdo do empregado,
em face das novas formas de trabalho, ndo devendo, contudo, substituir inteiramente a
corrente classica nas situagdes indevidas.

Quanto ao conceito de subordinagdo estrutural, este surge com a flexibiliza¢do das
formas de trabalho validadas pelas legislagdes da recente Reforma Trabalhista: Lei n® 13.467,
de 11.11.2017, e Lei n°® 13.429, de 31.03.2017. A justificativa apresentada para a alterag@o
dos direitos trabalhistas assegurados pela CLT (Decreto-Lei 5.452, de 1 de maio de 1943)
imposta pelo setor econdmico nacional, conforme autoridades do Poder Legislativo, ateve-se
a revolugdo tecnoldgica, que, segundo o empresariado, interferiu na transmissao instantanea
de dados, impondo novos processos, produtos e servigos, possibilitando o surgimento da
subordinagdo empregaticia destituida da ordem direta do empregador, que, a despeito da
manuten¢do do poder contratual, ficou responsavel apenas pela organizacdo da produgdo.

Anteriormente 2 Reforma Trabalhista, Delgado (2006)7® expds seu entendimento do
sentido estrutural da subordinagdo: “Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela
dinamica do tomador de servigos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas,
mas acolhendo estruturalmente sua dindmica de organizacdo e funcionamento”.

Assim, atesta Jin Lee (2019)’*: “mesmo o trabalhador nio se sujeitando ao poder
diretivo do empregador, para que seja qualificado como empregado, basta a sua integracdo a
dindmica organizativa ¢ operacional do tomador de servigcos”. Condi¢do essencial para
adequagdo do conceito de subordinagdo as caracteristicas do mercado de trabalho
contemporaneo, porque segundo Delgado (2006)": “Nesta dimensdo da subordinagdo, nio
importa se o trabalhador se harmonize, ou ndo, aos objetivos do empreendimento, nem que
receba ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental ¢ que esteja estruturalmente
vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador de servicos.”

Assim, segundo Morais Filho (1986, p. 211)’®, fundamental entender que toda a
legislagdo do trabalho foi construida para proteger alguém que, ao celebrar o contrato, abdica
da sua vontade para subordinar-se, durante o horario de trabalho e dentro da sua qualificacdo
profissional, ao empregador, a quem cabe fiscalizar, controlar e aferir a producdo. “Por isso

mesmo, também sdo seus os riscos da atividade econdmica: ubi emolumentum, ibi 6nus.”

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Inclusdo Social: o Desafio Brasileiro. Revista
Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, Porto Alegre, v. 3, n. 15, p. 5-27, nov./dez, 2006.

74 JIN LEE, Paulo Woo. Subordinagio e Seus Desafios na Dindmica do Trabalho Contempordneo, 2019, 161 f.,
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo-SP, 2019.

S DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Inclusio Social: o Desafio Brasileiro. Revista Magister
de Direito Trabalhista e Previdenciario. Porto Alegre, v. 3, n. 5, p. 5-27, nov./dez/2006.

76 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdugdo ao Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 1986, p. 211.
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Novas modalidades de contratacio e o seu nio enquadramento na relacio de emprego

disciplinada na CLT — trabalho parcial e trabalho remoto

O frequente argumento empresarial de que a rigidez da legislacdo trabalhista
introduzida pela CLT de 1940 impediria a abertura de novos postos de trabalho, justificou a
criacdo de novas modalidades de contratacdo. Dessa forma, as previstas modalidades
presentes na Lei n® 12.551/2011, enfatizadas pela Lei n® 12.592/2012 e devidamente
atualizadas pela Lei n® 13.352/2016, levaram ao acréscimo e a ratificacdo, no Direito do
Trabalho, das figuras do profissional parceiro (trabalho parcial) e do teletrabalhador
(trabalho remoto), apesar da presenga dominante de caracteristicas das atividades
encontrarem-se permeadas por inequivocos contornos de flexibilizacao legislativa.

A Lei n° 13.467/2017, promotora da denominada Reforma Trabalhista, ampliou a
versatilidade impostas 8 CLT — Consolidagao das Leis do Trabalho —, ao acrescentar a criagéo
de duas modalidades no rol da tipologia trabalhista: (i) trabalho intermitente — relativo a
prestacdo descontinua/esporadica de servigo destituida da habitualidade, a saber, tipologia
que, embora estabelecedora do vinculo de subordinagdo, foi agraciada com todos os direitos
garantidos ao empregado, a exceg¢do do seguro-desemprego; e (ii) trabalho auténomo
exclusivo — relativo a prestagdo descontinua, portanto esporadica, do servico de profissional
autonomo, a saber, aquele que presta servicos para uma Unica empresa, mas destituido de
vinculo empregaticio. Trata-se, pois, de tipologia que retira legalmente o requisito
“exclusividade” da relagdo de emprego.

Sobre o trabalho intermitente, a nova modalidade foi inserida no artigo 443 da CLT,

na forma de seu terceiro paragrafo:

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de
trabalho no qual a prestagdo de servigos, com
subordinag¢do, ndo ¢ continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestagdo de servigos e
de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade
do empregado e do empregador, exceto para os
aeronautas, regidos por legislagdo propria.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

Quanto a regulamentacdo desta nova modalidade de trabalho, importante trazer a luz a
maxima adotada pelo direito brasileiro: tempus regit actum, que em portugués significa: “o
tempo rege o ato”. Por isso, em geral, no direito do trabalho, as normas tem aplicacdo

imediata, em cumprimento ao Artigo 6° da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro
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— LINDB, cujo texto reza: “A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.” E reforcando tal determinagdo, o
Artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo Federal de 1988 estabelece a protecdo ao ato
juridico perfeito.

Nesse contexto, tem-se que, no Brasil, a prote¢do ao direito adquirido e a coisa julgada
¢ justamente o que faz com que seja vedada a retroatividade da lei, e isto por que “os
contratos em curso, as obrigacdes continuas, sofrem alteracdo, mas os contratos encerrados
ndo, pois sdo ato juridico perfeito”, defende Volia Bomfim Cassar (2017)"7.

Outro inevitavel questionamento atrela-se a anterioridade da referida lei: ¢ possivel
exigir que se considerem quitadas as obrigagdes trabalhistas cumpridas antes da aprovagdo da
Lei 13.467/2017? O texto do artigo 507-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho aduz que
sim: “E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou nio do contrato de emprego,
firmar o termo de quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria”. Destarte, pode ser exigivel o referido termo de quitagdo, para as
obrigagdes cumpridas antes da implementagao legal do instrumento.

Neste caso, fundamental se torna retroagir ao periodo anterior a entrada em vigéncia
da Lei 13.467/2017, quando o embalo reformista era apresentado como solucdo para a grave
crise no mercado de trabalho, na qual o Brasil estava imerso. Nesta fase, a promessa dos
parlamentares ¢ dos estudiosos favoraveis as mudangas pautava-se na proposta de que a
flexibilizagdo abriria as portas do mercado, tornando as relacdes entre empregados ¢
empregadores mais livres, menos burocraticas e, consequentemente, bem mais atraentes.

Pretendia-se, pois, que a “desburocratizacdo” da constitui¢do do vinculo empregaticio,
o tornasse mais comodo e pratico para o empregador, funcionando como medida
compensatoria da edi¢do e aprovagdo da Lei Complementar n° 150 de 2015, vulgarmente
conhecida como “Lei das Domésticas”. Compensagao originada da queixosa dificuldade de se
cumprir certas exigéncias legais trabalhistas, impositivas de dificuldades ao estabelecimento
de contratos empregaticios no &mbito do servico doméstico.

Dessa forma, o enrijecimento representado pela “Lei das Domésticas”, na oOtica dos
defensores da Reforma Trabalhista, concatenava-se com a visdo conservadora da
Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, formalizada em 1° de maio de 1943. Visdo que se

expandiu por todo o ordenamento juridico trabalhista ap6s a aprovacdo da citada Lei

T CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14 ed. Sao Paulo: Método, 2017.
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Complementar n° 150, de 2015. Medida que, transformada em motivagdo para a criacdo ¢
aprovagdo da Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, impds o ditame do seu preambulo:
Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1°
de maio de 1943, e as Leis n°6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e

8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislacdo as novas relagdes de trabalho.

Alteragdo legal que resultou na criagdo da segunda modalidade empregaticia: o
trabalho remoto relativo a atividade do teletrabalhador, surgida para atender demanda
imposta pela revolugdo tecnologica, por sua vez responsavel pela expansdo da globalizacdo da
economia, surgida nos anos 1960 do século XX. Segundo a redagdo do Artigo 75-B da CLT:
“Considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos fora das dependéncias do empregador, de
maneira preponderante ou ndo, com a utilizagdo de tecnologias de informacdo e de
comunicagdo, que, por sua natureza, nao configure trabalho externo.”

Na acep¢do etimologica, o vocabulo teletrabalho constitui um neologismo composto
por duas palavras: tele — originada do grego, significa: “longe, ao longe, ou longe de”; e
trabalho — originada do latim tripalium, significa: “espécie de instrumento de tortura ou canga
(peca de madeira que prende os bois pelo pescogo e os liga ao carro ou ao arado), pesando
sobre os animais (CUNHA, 1982, p. 760).”

Dessa forma, trata-se de atividade profissional recentemente introduzida no mercado
produtivo. Segundo Jannotti da Rocha e Muniz (2013, p. 102)7: o teletrabalho constitui uma
modalidade viabilizada pela Tecnologia da Informacdo e da Comunicag@o, que contribui ndo
apenas para a supressdo de barreiras geograficas, mas também para a otimizagdo do
relacionamento entre empregado e empregador, além de reduzir os custos de produgdo, uma
vez que, via de regra, ¢ desenvolvida fora da tradicional estrutura fisica do tomador do
servigo. Em razdo de tal especificidade, “o teletrabalho pode ser classificado como prestacio
de servicos a qualquer titulo, desde que seja a distancia, ou externado, via utilizagdo dos
instrumentos de informatica ou telematica, em favor de outrem.” (JANNOTTI DA ROCHA ¢
MUNIZ (2013, p. 102).%°

78 CUNHA, Antonio Geraldo da. Diciondrio etimoldgico nova fronteira da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1982.

7 JANNOTTI DA ROCHA, Claudio; MUNIZ, Mirella Karen de Carvalho Bifano. O teletrabalho a luz do
Artigo 6° da CLT: o acompanhamento do Direito do Trabalho as mudancas do mundo moderno. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho, Belo Horizonte, v. 57, n. 87/88, p. 101-115, jan./dez. 2013.

8 Ibidem, mesma pagina.
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Para Alice Monteiro de Barros, o teletrabalho é uma modalidade especial de prestagdo
de servigo a distancia (Barros, 2013, p. 103). Trata-se, pois, de um novo tipo de atividade
descentralizada, realizada no domicilio do trabalhador, em centros satélites fora do
estabelecimento patronal ou em local de uso publico, esclarece a autora, complementando:

Aliés, essa nova forma de trabalhar podera ser
também transregional, transnacional e
transcontinental. Esse tipo de trabalho permite até
mesmo a atividade em movimento. E executado
por pessoas com média ou alta qualificagdo, as
quais se utilizam da informatica ou da

telecomunicacdo no exercicio das atividades
(Barros, 2009, p. 327)%L.

Em sintese, a reforma trabalhista pautada na Lei n°® 13.467, de 2017, imp6s mudangas
significativas nas regras relativas a remuneracdo, plano de carreira, jornada de trabalho, etc.,
legitimando diversas alteragdes nas relagdes de trabalho, motivadas pela inevitavel evolugdo
da tecnologia da informagdo, submetendo ao seu monitoramento a propria Justica do

Trabalho.

81 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Imprenta: Sdo Paulo, LTr, 2009.
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CAPITULO 2

REPENSANDO O PERIMETRO DO DIREITO DO TRABALHO

Repensar o perimetro do direito do trabalho, o cerne de sua intervengdo juridica,
segundo Cleber Licio de Almeida (2017)%, implica em adentrar o espaco de sua importancia
social, o seio da “reducdo e expansdo do seu significado, do seu alcance, subjetivo e objetivo,
e da sua base normativa”, em especial, no que concerne aos significados desses niveis
normativos no ambito de um Direito do Trabalho de Segunda Gerag¢do, como denominado
pelo citado jurista, tanto no plano de uma realidade atingida pela crise econdmica como das
fungdes do Estado frente a garantia dos direitos trabalhistas. Posicionamento avalizado por
Capuzzi (2018):

As alteragdes promovidas pela Lei n. 13.467/2017
sdo fruto da oscilante realidade econdmica pela
qual passa o Estado Brasileiro, tendo por escopo
facilitar as formas de contratagio de
trabalhadores, de modo a suprir as necessidades
empresariais emergentes. A nova legislagdo
flexibilizatoria objetiva adaptar o Direito do
Trabalho ao interesse do setor econdmico-

produtivo-empresarial, soprando ‘“novos ares”
nas relagdes trabalhistas vindouras.

Assim sendo, Capuzzi (2018)%3 alerta para o “significativo abalo” sofrido pelo Direito
do Trabalho, “posto que a legislacdo social até entdo direcionada ao trabalhador e a
valorizacdo do labor humano, canaliza esfor¢os para prestigiar a livre iniciativa empresarial.”
Ou seria outro o fator responsavel pela reforma das leis trabalhistas? Como, por exemplo, a
citada por Gauthier (1987), em resposta ao seu problema de pesquisa: “;Las nuevas
modalidades de prestacion de trabajo humano, son susceptibles de ser abarcadas por los
institutos y regulaciones tradicionales del Derecho del trabajo?”®* Em resposta, assevera o

jurista:

82 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito do Trabalho: entre expansdo e redugdo. 2017. Portal Pucminas.br,
Disponivel em http://portal.pucminas.br/imagedb/documento/DOC_DSC_NOME_ARQUI20170920185721.pdf.
Acesso em: 7 ago. 2023.

83 CAPUZZI, Antonio. Criagdo das figuras do trabalhador e do empregado hiperssuficiente pela Lei 13.467/17.
Suplemento Trabalhista da LTr,v. 1, p. 405-411, 2018.

84 GAUTHIER, Gustavo. Impacto de las nuevas tenologias en el mondo del trabajo. XXVII Jornadas
Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay. Fundacion de Cultura Universitaria,
1987. Tradugdo: “As novas modalidades de prestagdo de trabalho humano sdo suscetiveis de serem abarcadas
pelos institutos e regulamentagdes tradicionais do Direito do Trabalho?”
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El desafio que hoy afronta el Derecho del Trabajo
es pensar en nuevas formas de regular el trabajo
involucrado en los nuevos procesos, seguramente
con nuevas herramientas y dejando de lado
algunas categorias que ya se revelan como poco
utiles para captar o regular una realidad nueva.
Realidad que a su vez estd cambiando y
seguramente seguird evolucionando a un ritmo
extremadamente vertiginoso, que hard necesario
pensar un nuevo tipo de regulacion,
suficientemente flexible y que pueda servirse
también de la propia tecnologia para acompafiar
esta evolucion y lograr la efectividad de las
protecciones. (GAUTHIER, 1987, p. 19).%

Neste sentido, segundo Proni (2006)3¢, o primeiro ponto a considerar ¢ a alteragio da
configuracdo e dindmica do mundo do trabalho, no espago temporal em que o capitalismo
avancou, alterando, de forma inconteste, a ordem social.

Contexto que, exigindo a necessaria abordagem, deve ser avaliado com base na nova
conformagdo das relagdes sociais constitutivas do capitalismo, a saber: (i) a relativa a
dominagdo exercida pelo capital sobre o trabalho, definidora de uma relacdo exploradora; e
(ii) a relativa a disputa entre fragdes do capital pelo controle dos mercados, estabelecedora de
uma relagdo concorrencial. Tem-se, pois, que somente a compreensdo da dinamica envolvida
em cada uma dessas relagdes, torna “possivel compreender como o processo de acumulagio
de capital reproduz, de forma ampliada, as estruturas econémicas, promovendo a introdugdo
de inovagdes tecnoldgicas e organizacionais, que transformam, ao longo do tempo, a propria
sociedade.” (PRONI, 2006). Segundo o teodrico:

Sem duavida, o capitalismo mostrou-se
extremamente dindmico a partir da Revolugdo
Industrial, que redefiniu a relagdo Capital versus
Trabalho, alterando por completo as condi¢des da
concorréncia intercapitalista. Dessa forma, na
medida em que emerge um padrdo de acumulagdo
de capital mais vigoroso, centrado na expansio
industrial, observa-se a formagdo de um novo
mundo do trabalho, marcado pela presenga de
novos atores (em especial, o operariado) e pela

adogdo de novas regras (em particular, a liberagao
do mercado de trabalho). (PRONI, 2006).

85 Traducdo: “O desafio que hoje afronta o Direito do Trabalho é pensar em novas formas de regular o labor
envolvido em novos processos, seguramente com novas ferramentas, deixando de lado algumas categorias, que
ja se revelam pouco Uteis para captar ou regular a nova realidade. Realidade que, por sua vez, estd mudando e,
certamente, seguird evoluindo em ritmo extremamente vertiginoso, que impora, necessariamente, um novo tipo
de regulamentacdo suficientemente flexivel, que pode se servir, também, da propria tecnologia, para acompanhar
tal evolugdo, logrando a efetividade da sua protegdo.”

8 PRONI, Marcelo Weishalpt. Duas teses sobre o trabalho no capitalismo. Ciéncia Cultura, n. 4, v. 58, Sio
Paulo, out/dez., 2006.
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Nesta perspectiva abstrata, segundo o tedrico, evidencia-se a possibilidade de se
encontrar o entendimento dos fatores responsaveis pela estruturagdo e mudangas no ambito
trabalhista, tanto nas formas de exploracdo do trabalho assalariado como nas estratégias de
concorréncia adotadas pelas grandes empresas. Contudo, limitar a analise a tais fatores
resultaria em entendimento restrito e notadamente insuficiente. E o autor lanca o desafio:
“Como avangar, entdo, em direcio a uma explicacio satisfatoria?”” (PRONI, 2006)*”. Antes de
tudo, alerta ser importante esclarecer que:

O sentido do mundo do trabalho ndo deve evocar
a ideia de um universo fechado em si, autbnomo
em relagdo as demais esferas da vida social. Pelo
contrario, refere-se a um conjunto de situagdes e
interagdes, que sO6 podem ser examinadas a luz de
um quadro social mais amplo, no qual devem ser
contemplados, por exemplo, a evolugio

cientifico-tecnologica e os embates politico-
ideologicos. (PRONI, 2006)%.

Neste sentido, esclarece o historiador Hobsbawm (1987)%°, mudangas verificadas no
mundo do trabalho das grandes poténcias ocidentais tém servido como referéncia para
reflexdes em outras nagdes € em outros cenarios. Também no capitalismo oriental ou nos
paises em desenvolvimento da América Latina, as alteragdes no modo como a produgdo ¢
organizada, sdo acompanhadas, historicamente, pela constru¢do de novos significados e
representac¢des sociais relativas ao trabalho.

E neste contexto de inquietantes mudangas, que, no Brasil, entra em vigor a Reforma
Trabalhista de 2017, alterando inimeros direitos e deveres dos empregados ¢ empregadores.
Afora a discussdo sobre os beneficios e maleficios dela advindos, dentre as principais
novidades comemoradas pelo empresariado e apoiadores da reforma, encontra-se a
prevaléncia dos acordos coletivos em pontos especificos da referida lei. (WEIMER, 2018)*.

Segundo o novo texto legal, estes sdo os direitos que poderdo ser negociados em
acordos ou convengdes coletivas: (i) organizacdo da jornada de trabalho; (ii) banco de horas
individual; (iii) intervalo intrajornada; (iv) plano de cargos, salarios e fungdes; (V)

regulamento empresarial; (vii) prorrogagdo de jornada em locais insalubres sem licenga

87 PRONI, Marcelo Weishalpt. Duas teses sobre o trabalho no capitalismo. Ciéncia Cultura, n. 4, v. 58, Sdo
Paulo, Oct/Dec., 2006.

88 Ibidem, mesma pagina.

89 HOBSBAWM, E. Mundos do trabalho: novos estudos sobre historia operaria. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1987.

% WEIMER, Camila. Quais os pontos positivos trazidos pela reforma trabalhista? Jusbrasil, 2018. Acesso em 6
set. 2023.
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prévia do ministério do trabalho; (viii) participagdo nos lucros; (ix) teletrabalho; e (x) troca
do dia do feriado. (WEIMER, 2018).°!

No entanto, a mudanga também defende que determinados direitos ndo poderdo ser
negociados em acordos ou convengdes coletivas, tais como: (i) seguro-desemprego; (ii)
salario minimo; (iii) remuneragdo do adicional noturno; (iv) 13° salario; (v) descanso
semanal remunerado; (vi) remuneragdo de 50% das horas extras (vii) nimero de dias de
férias; (viii) gozo de férias anuais remuneradas; (ix) licenca maternidade e paternidade; (x)
aviso prévio; (xi) direito de greve; (xii) adicional de insalubridade; (xiii) periculosidade,
dentre outros. (WEIMER, 2018).”

Isto posto, numa breve analise, observa-se cinco mudangas favoraveis advindas da
reforma, a saber: (i) o parcelamento das férias em até trés periodos temporais: um deles ndo
inferior a 14 dias corridos, ¢ os demais ndo inferiores a cinco dias corridos cada um,
havendo necessidade, para tanto, da concordancia do empregado; e (ii) a garantia de
condig¢des iguais para terceirizados. (WEIMAR, 2018).”

Com relacdo a estes trabalhadores, prossegue Weimar, 2018)**, quando os servigos
forem executados nas dependéncias da empresa contratante, a reforma trabalhista garante a
estes as mesmas condi¢des do empregado formal: (i) mesma alimentagdo garantida aos
empregados registrados em carteira, quando oferecida em refeitorios; (ii) direito de utilizar
os servicos de transporte; (iii) atendimento médico ou ambulatorial existente nas suas
dependéncias ou em local de sua indicagdo; (iv) treinamento adequado, se a atividade o
exigir; (v) condi¢des sanitarias de medidas de protegdo a satide e de seguranga no trabalho,
e instalagdes adequadas a prestacdo do servigco ofertadas aos empregados da contratante; e
(vi) permissdo da rescisdo do contrato de trabalho por comum acordo.

Sobre a rescisdo do contrato de trabalho, as novas regras intervieram nos conteudos
normativos do Artigo 447 ao Artigo 486 da CLT, com alguns incisos sendo revogados,
passando a descricdo da rescisdo de contrato de trabalho a apresentar os seguintes termos:

Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o
empregador devera proceder a anotag¢do na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos
orgdos competentes e realizar o pagamento das verbas

rescisorias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

ot WEIMER, Camila. Quais os pontos positivos trazidos pela reforma trabalhista? Jusbrasil, 2018. Acesso em 6
set. 2023.

%2 Ibidem, mesma pagina.

3 Ibidem, mesma pagina.

%4 Ibidem, mesma pagina.



54

Indo além, a Reforma Trabalhista de 2017 permitiu que o trabalhador e a empresa
rescindam o contrato de trabalho por comum acordo. Nessa hipotese, os artigos 447 a 486 da
CLT passaram a determinar: (i) Homologac¢do dispensada — ndo é mais obrigatoria a
homologa¢do da rescisdo perante o Ministério do Trabalho ou Sindicato da Categoria,
bastando apenas o pagamento das verbas pelo empregador e a emissdo de um recibo assinado
pelo empregado, para que o processo esteja legalmente formalizado; (i) Mudanga no prazo
para pagamento das verbas rescisorias — a partir da reforma, a empresa tem 10 dias,
contando do fim do contrato, para realizar o pagamento dos valores; (iii) Tipo de
pagamento — o deposito bancario passou a ser op¢do para a realizacdo dos pagamentos,
somando-se ao dinheiro em espécie e cheque; (iv) Demissdo consensual ou comum acordo —
0 novo modelo de rescisdo do contrato de trabalho adota a alternativa em que ambas as partes
aceitam o fim do vinculo empregaticio; (v) Termo de quita¢do anual — o documento protege a
empresa de futuros processos trabalhistas, dado ter por objetivo a comprovagdo de que todas
as regras e compromissos foram cumpridos durante o vinculo empregaticio, conforme reza a
declaragdo assinada pelo empregado e empregador. (CLT, 2017).%

Em contrapartida, a CLT/2017 permite que o trabalhador e a empresa rescindam o
contrato de trabalho por comum acordo. Nessa hipotese: (i) o trabalhador recebe a metade
do valor do salario no aviso prévio (em regra, alterado para 15 dias); (ii) recebe 20% da
multa do FGTS — valor relativo a indenizag@o pela rescisdo —, e o valor integral das demais
verbas; (iv) e podera movimentar 80% do fundo de garantia, como forma de compensagéo
por perder o acesso ao seguro-desemprego. (PRONI, 2006).%¢

Com o objetivo de desburocratizar o recebimento do seguro-desemprego e o valor
relativo ao FGTS, a reforma excluiu a necessidade de homologagdo da rescisdo do contrato
de trabalho pelo Sindicato da Categoria ou Ministério do Trabalho. Dessa forma, o
empregado dispensado sem justa causa podera solicitar o seguro-desemprego e sacar o
FGTS. Para tal, basta o empregador fazer a anotacdo da rescisdo contratual na sua CTPS,
somada a comunicagio do ato demissionario aos 6rgios competentes. (PRONI, 2006).%”
Quanto ao tempo de almogo e descanso de apenas trinta minutos, a Reforma

Trabalhista somente tornou possivel, que uma convengao ou acordo coletivo o reduzisse nas

9 BRASIL. Lei 13.467, de 213 de julho de 2017 — Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de
trabalho.

9 PRONI, Marcelo Weishalpt. Duas teses sobre o trabalho no capitalismo. Ciéncia Cultura, n. 4, v. 58, Séo
Paulo, Oct/Dec., 2006.

7 Ibidem, mesma pagina.
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jornadas inferiores a oito horas. A saber, apenas possibilitou jornadas pautadas em apenas
seis horas diarias. No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho (TST, 2019) formou
orientagdo jurisprudencial sobre o tema, modificando a determinagdo da nova CLT,
impondo-lhe um novo entendimento, nos casos das admissdes anteriores a reforma
trabalhista em questdo.”®

Assim sendo, a Reforma Trabalhista em tela é fruto de uma mera e sensata

atualizagdo. Isto em razio do entendimento do jurista Alvares da Silva (2017)* que,

pondera como ficaram as principais areas do Direito do Trabalho depois da reforma:

No Direito Coletivo, que tem por objeto a
negociacdo entre sindicatos, houve, devemos
reconhecer, um passo a frente com a contribuicdo
sindical, que se tornou facultativa. Os sindicatos
terdo agora que trabalhar para sobreviver. Mas era
necessario que se acabasse também com o
sindicato inico numa mesma localidade, o que
impede a concorréncia e a livre escolha do
trabalhador em relagdo ao sindicato que entender
melhor. E verdade que se trata de matéria
constitucional. Mas por que ndo se votou uma
emenda? Ndo se editam tantas, muitas
desnecessarias e até nocivas?

E no Direito Penal do Trabalho. Basta uma lei
determinando a competéncia penal que na
realidade ja existe, pois se trata de questdo
oriunda da relagdo de trabalho. Em casos graves
de violagdo de normas poderia haver condenagio
penal do violador. Bastaria uma sentenga, como
efeito pedagdgico e haveria uma diminuigdo
drastica do nimero de reclamagdes.

No entanto, ¢ possivel observar que, no novo formato da CLT, acima de tudo, vigora
0 objetivo de modernizar uma legislagdo editada em 1943, com adaptagcdo das leis que
regem a relacdo de emprego a atual realidade social. E neste sentido, um de seus principais

pontos positivos ¢ a negociagdo entre empregado e empregador no ato da rescisdo

%8 Sobre mudanga, em maio de 2019, o TST (Tribunal Superior do Trabalho) condenou a Montadora Mercedes
Benz, a pagar o valor total do intervalo intrajornada — equivalente a uma hora de almogo — a um trabalhador de
Sdo Bernardo do Campo, que ndo usufruiu do periodo completo de pausa, por causa da redugdo prevista em
acordo coletivo. Na decisdo unanime, o Relator do Recurso Ministro Alexandre Angra Belmonte argumenta que
a jurisprudéncia do Tribunal ndo reconhece normas coletivas que reduza o intervalo intrajornada em contratos de
trabalho vigentes anteriormente a Lei 13.467/2017 — Lei da Reforma Trabalhista. Segundo Belmonte, no entanto,
o recurso diz respeito a questdo anterior, “com base na lei do tempo, foi usada a jurisprudéncia interpretativa da
norma trabalhista vigente antes da reforma.” (Proni, Marcelo Weishalpt. Duas teses sobre o trabalho no
capitalismo. Ciéncia Cultura, n. 4, v. 58, Sao Paulo, Oct/Dec., 2006.)

9 Alvares da Silva, Antonio. Reforma trabalhista: uma mentira nacional. Disponivel em:
https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-

trt/comunicacao/downloads/pdf/2017 _1116ReformaTrabalhista. ArtigoReformaTrabalhistaUmamentiranacional.
pdf
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contratual. No entanto, ha que se destacar um de seus aspectos mais comemorado pelo
empresariado: a possibilidade da criacdo de mais empregos. Previsdo representativa de um
desafio para a Seguranca ¢ Satide no Trabalho, no que diz respeito a conciliagdo do bem-
estar do trabalhador com um resultado interessante para a empresa. (PRONI, 2006). Sobre
tal desafio, impde-se o fato de que o Direito do Trabalho:
(a) surge de uma crise; (b) ganha destaque com as
crises; (c) ¢ combatido a cada crise que se
apresenta; (d) mais do que qualquer outro ramo
do direito, sofre os efeitos das medidas adotadas
para combater crises; e (e) dele é exigido que
mostre a sua forga especialmente em momentos
de crise. Em razdo de crises econdmicas, o
proprio Direito do Trabalho ¢ colocado em crise,

com o questionamento do seu significado e da sua
base normativa.” (ALMEIDA, 2017, p. 2)'®

Neste sentido, avalizando o entendimento de que as crises econdmicas também geram
efeitos positivos, Almeida (2017)!°! pontua: mas somente quando “convidam a repensar o
Direito de Trabalho, criando alternativas que o reconduzam a condi¢do de instrumento de
reacdo contra toda e qualquer tentativa de redug@o do seu significado e da sua base normativa,
mas principalmente, da reducdo do trabalho humano a condigdo de mercadoria.” Caso
contrario, segundo Almeida e Belo (2017, p. 17): “Crises de origem externas podem ser
exemplificadas, a partir de crises de confianca decorrente da disseminagdo de diversos meios
de comunicagdo entre os consumidores; a sociedade midiatizada se mobiliza e questiona o
comportamento das empresas como um todo.”!'%? Vale citar, também, segundo Nigro (2017), a
crise politica e econdmica vivenciada pelo Brasil, que impactou tanto “os resultados
financeiros das empresas, como sua capacidade operacional e sua gestdo de riscos.”!%

Neste sentido, fazendo uma leitura da atual realidade do direito individual e coletivo

do trabalho, Antonio Alvares da Silva (2018)'* conclui que o principal problema ¢ a protegio

100 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito do Trabalho: entre expansdo e redugdo. 2017. Portal Pucminas.br,
Disponivel em http://portal.pucminas.br/imagedb/documento/DOC_DSC_NOME_ARQUI20170920185721.pdf.
Acesso em: 7 ago. 2023.

101 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito do Trabalho: entre expansdo e redugdo. 2017. Portal Pucminas.br,
Disponivel em http://portal.pucminas.br/imagedb/documento/DOC_DSC_NOME_ARQUI20170920185721.pdf.
Acesso em: 7 ago. 2023.

102 ALMEIDA, Ana Luisa; BELO, Jussara Sant’ Anna. “Ser ou nio ser? Eis a questdo: A era da transparéncia. In:
PRADO, Elisa (org.). Gestdo de Reputagdo: Riscos, Crise ¢ Imagem Corporativa. 1. ed. S0 Paulo: Aberje,
2017. p. 34-45.

103 NIGRO, Paulo. A visio do CEO sobre a gestdo de riscos. In: PRADO, Elisa (org.). Gestdo de Reputagio:
Riscos, Crise e Imagem Corporativa. 1. ed. Sdo Paulo: Aberje, 2017. p. 24-32.

104 ALVARES DA SILVA, Antonio. Execu¢do definitiva em 2¢Instancia é a solugéo para o DT da era digital,
2018. Disponivel em https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/prof-antonio-
alvares-execucao-definitiva-em-2a-instancia-e-a-solucao-para-o-dt-da-era-digital
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contra a dispensa: “Serd possivel falar nisso hoje?”, indaga, entre cético e curioso. E
problematizando a questdo, alerta: “uma pequena empresa entra em crise e dispensa
empregados, mas o juiz invalida a medida, dizendo que ndo pode fazer dispensa coletiva. E
ai? Como resolver o dilema que se instala, quando proteger o empregado implica destruir a
empregadora? Nao tendo a empresa como sobreviver, com o tempo, o cenario sera de
inadimpléncia trabalhista e desemprego, inexoravelmente. E aprofundando-se na
consequéncia, esclarece o jurista, que o grande desafio trabalhista ¢ manter o meio termo, a
saber: o equilibrio necessario para garantir os direitos dos trabalhadores, dotando-os de
mecanismos de defesa dos seus interesses, sem destruir a empresa geradora do emprego.

E aprofundando-se na questdo, Alvares da Silva (2018) deduz que a luz que brilha ao
fim desse tinel atende pelo nome de direito coletivo do trabalho, como fruto da negociagdo
coletiva: “E a grande forga das categorias, porque eles podem negociar diretamente com a
empresa e fazer valer seus interesses, e esta, por seu turno, negociard nos limites das suas

possibilidades.”

Redefinindo a relacio de emprego — as novas formas contratuais

Se o capitalismo primitivo dispersava a produ¢do em unidades familiares, a Revolucdo
Industrial concentrou a produgdo na fabrica. Na poés-modernidade, passado e presente
misturam-se ao futuro, pois dinamizados pelos recursos tecnoldgicos. Produgao a distancia ou
na linha de montagem, trabalho bragal e imaterial, sofiware, marketing e mercadoria
interagem de modo cada vez mais produtivo. (Mercon, 2012, p. 141).'% E nesse contexto.

A doutrina e jurisprudéncia trabalhistas
consagram o entendimento que condiciona a
existéncia da relagdo de emprego ao elemento
subordinagdo. Esse dogma vem se revelando,
contudo, ineficaz na aferigdo de certas situag¢des
situadas na fronteira mais critica entre o trabalho

dito subordinado e o auténomo. (Mergon, 2012,
p. 141).

Por subordinagdo, na acepcdo original da palavra, entende-se a relagdo de
dependéncia ou submissdo entre pessoas, mais precisamente, a ordem estabelecida entre elas,
com uma pessoa recebendo ordens ou incumbéncias de outras, como no caso dos filhos

subordinando-se aos pais, os militares a seus superiores, dentre outros casos.

105 MERCON, Paulo. Relagdo de emprego: o mesmo € novo conceito. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3a Regido. Belo Horizonte, v. 56, n. 86, p. 141-162, jul./dez. 2012. p. 141.
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Mas privilegiando a jurisprudéncia francesa, compreende-se por subordinagdo
Jjuridico-trabalhista a defini¢do classica de Paul Colin, trazida ao Brasil pelo jurista José

Martins Catharino (1965)!%, a saber:

Por subordinagdo juridica entende-se um estado
de dependéncia real criado por um direito, o
direito do empregador de comandar, dar ordens,
donde nasce a obrigacdo correspondente para o
empregado de se submeter a essas ordens. Eis a
razdo pela qual se chamou de subordinacdo
juridica, para opd-la a subordinagdo econdmica e
a subordinagdo técnica, que comporta também
uma direcdo nos trabalhos do empregado, mas
direcdo que emanaria apenas de um especialista.
(Collin apud Catharino, 1965, p. 39).

Na doutrina trabalhista, o conceito de subordinagéo juridica findou por se sobrepor as
nogdes de dependéncia econdomica e dependéncia técnica. Decorrente de um contrato, a
subordina¢do nele encontraria seu fundamento e seus limites. Como salienta Maranhdo e
Carvalho (1993, p. 102)'%7, diversamente do trabalho forgado, a subordinagio ndo sujeita ao
empregador toda a pessoa do empregado, “ndo cria um status subjectionis: €, apenas, uma
situacdo juridica”.

Neste sentido, a relacdo de trabalho ¢ género da relacdo de emprego: o empregado ¢
apenas um dos muitos tipos de trabalhadores, e a diferenciagdo pode ser feita, sobretudo, pela
presenca da subordinacdo na execucio dos servicos (RUSSOMANO, 1991)!%. Por isso: “A
flexibilizacdo da legislacdo trabalhista trouxe formas alternativas de contratagdo de
trabalhadores, como os parceiros dos saldes de beleza, os teletrabalhadores, os trabalhadores
intermitentes e os trabalhadores autonomos exclusivos.” E neste processo, esclarece:

E comum, nos saldes de beleza, a contratagao de
profissionais em regime de parceria, mediante a
estipulagdo de comissdes sobre o0s servicos
prestados, em percentuais que chegam a 70% para
o profissional que executa o trabalho. A Lei n°
12.592/2012 buscou regulamentar a parceria que
ja se fazia presente na pratica deste especifico
ramo do mercado de trabalho, mas a maioria de
seus dispositivos foi vetada e restou apenas o
artigo 1°. A omissdo legislativa deu margem a
edi¢do de nova lei sobre a matéria, a de numero

13.352/2016, que vigora desde 26.01.2017 e
regulamentou de forma mais detalhada o trabalho

106 CATHARINO, José Martins. Contrato de emprego. Guanabara: Edigdes Trabalhistas, 1965.

107 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inicio Barbosa. Direito do Trabalho. 17* ed. Rio de Janeiro:
Editora da Fundagdo Getilio Vargas, 1993.

108 RUSSOMANO, M. V. Curso de direito do trabalho. 4* edigio, Sdo Paulo: LTr, 1991. 466 p.
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dos profissionais da beleza e da estética
(FRANCO FILHO, 2018). O motivo invocado
para a mudanga da legislagdo neste particular foi
a necessidade de formalizagdo das atividades dos
mais de 630 mil profissionais do setor, que
respondem por 1,8% do PIB nacional e por 9,4%
do consumo mundial (MERISIO; MAIA, 2017).
(RUSSOMANO, 1991, p. 26).'%

Assim, no uso da modalidade contratual de parceria, atesta Russomano (1991, p. 9)'1°,
desde que se observem as formalidades legais exigidas para sua validade, tem-se a redugdo do
risco de reconhecimento do vinculo de emprego, embora nao o elimine por completo. Neste
caso, por dispor a lei, o liame de emprego estard caracterizado, se ndo forem observadas as
condi¢des legais. Importante, pois, destacar, que somente no caso de ndo haver um contrato
de parceria devidamente formalizado, ou se o profissional parceiro desenvolver atividades
diversas das contratadas (segundo artigo 1o — C), corre-se o risco da constatacdo de situagdo

de ordem empregaticia.

Relacao de trabalho versus relacio de emprego

A relagdo de trabalho, segundo Russomano (1991)!!!, é género da relagdo de emprego,
porque o empregado é apenas um dos muitos tipos de trabalhadores, com a diferenciagdo
podendo ser estabelecida, sobretudo, pela presenca da subordinagdo na execugdo dos servigos.

Para Mallet (2005)!'2, a relagio de trabalho ¢ mais ampla, por compreender os
servigos realizados individualmente ou por empresas, com apenas os executantes daqueles
primeiros podendo demandar perante a Justica do Trabalho, para a cobranca de seus direitos.

J4& o Délio Maranhdo (1982 apud Leite, 2018)!'* entende a relacdo juridica de
trabalho como a resultante de um contrato de trabalho, denominando-se relacdo de emprego
a resultante de um contrato de trabalho subordinado. Por isso, a relagcdo de trabalho ¢ género

do qual a relagcdo de emprego ¢ espécie. Por outras palavras: a relagdo de emprego ¢ sempre

relagdo de trabalho; mas nem toda relacdo de trabalho ¢é relagdo de emprego.

109 RUSSOMANO, M. V. Curso de direito do trabalho. 4* edigio, Sdo Paulo: LTr, 1991. 466 p.
110 RUSSOMANO, 1991, p. 9.
1T RUSSOMANO, M. V. Curso de direito do trabalho. 4* ed., So Paulo: LTr, 1991. 466 p.

12 MALLET, E. Apontamentos sobre a competéncia da Justica do Trabalho apds a emenda constitucional n°
45/2004. Justica do Trabalho: competéncia ampliada. Coordenagdo de COUTINHO, G. F. e FAVA, M.N. Sao
Paulo: LTr, maio de 2005, p. 70-91.

"3 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Imprenta, FGV, 1982. 486 p.
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Esta, por sua vez, possui carater bilateral, oneroso, sinalagmatico e comutativo. E
bilateral, quer por depender da vontade de duas ou mais pessoas, quer pelo fato de enlaga-
las, simultaneamente, em uma teia, mais ou menos complexa, de prerrogativas e deveres. E
onerosa, porque dela resultam obrigacdes reciprocas para os contratantes. E sinalagmética e
comutativa, porque esses direitos e obrigacdes surgem, a partir do momento em que a
relagdo juridica se constitui, dentro do pressuposto de equivaléncia perfeita entre os
encargos assumidos pelo trabalhador e pelo empregador, um em face do outro (Silva Filho,

2015)"%. Por seu lado, Nascimento (2009, p. 219)'! leciona:

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

Atribuindo abrangéncia mais dilatada ao conceito de relacdo de trabalho, Leite
(2007)!'® avaliza seu alcance a toda e qualquer atividade humana, sem que se exija a presenga
de profissionalidade e de pessoalidade. Por sua vez, Maranhio (1982)'!'" entende, que a
relacdo juridica de trabalho ¢ a que resulta de um contrato de trabalho, denominando-se
relacdo de emprego, quando se trata de um contrato de trabalho subordinado. Assim sendo,
emprego sempre ¢ relagdo de trabalho; mas nem toda relacdo de trabalho ¢ relagdo de

emprego.

Pressupostos de caracterizacao da relacio de emprego

Para que relacdo de emprego seja caracterizada, necessario se faz a presenga dos
arts. 2° e 3° da CLT, a saber: “Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou

coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigo; Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar

servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

14 s1LvA FILHO, José Agripono e. Relagdo de trabalho versus relagdo de emprego. Disponivel em

https://www .jusbrasil.com.br/artigos/relacao-de-trabalho-x-relacao-de-emprego/168809422
115 NASCIMENTO, A. M. Curso de direito processual do trabalho. 24* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 920 p.
N6 LEITE, C. H. B. Curso de direito processual do trabalho. 5* edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2007, 1216 p.

"7 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. Rio de Janeiro: Imprenta — FGV, 1982.
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Paragrafo tinico - Na@o havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condicdo de

trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico ¢ manual.

A CLT dispoe, também, sobre o trabalho ndo eventual, prestado intuitu personae por
pessoa fisica, em situa¢do de subordinagdo, com onerosidade, considerando-se a presenca
dos seguintes elementos: (i) Pessoa fisica — 0 empregador sera pessoa fisica ou juridica, pois
os bens tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saude, bem-estar, lazer etc.) s6 dizem
respeito as pessoas fisicas; e (ii) Pessoalidade — a prestagcdo de trabalho pela pessoa fisica
tem carater de infungibilidade em relagdo ao empregado, mas ndo em relagdo ao
empregador (arts. 10 e 448 da CLT. Dessa forma, ndo pode o empregado se fazer substituir
por outro trabalhador. Outrossim, sendo personalissima a obrigagdo de prestar os servigos,
ndo pode ser transmitida a herdeiros e sucessores.

Para Giglio e Corréa (2007)'!8, a prestacio pessoal de servigos precisa estar presente
no emprego e no trabalho em sentido amplo, o que pode ser utilizado como critério, para se
definir a competéncia especializada trabalhista. Mas como, se opostamente a aplicacdo da
legislagdo trabalhista especifica exige a caracterizagdo do vinculo de emprego (artigo 7,
incisos [, XXIX, XXXIV ¢ § tnico da Constituicdo Federal de 1988)? Pelo fato de tal
exigéncia ndo se apresentar como imprescindivel ao exercicio da jurisdicdo pela Justica do
Trabalho, dado ser possivel solucionar os conflitos decorrentes das relagdes de trabalho em
sentido amplo.

Isto posto, tem-se que o prestador de servigos é caracterizado como fornecedor de
mao de obra especializada em determinada tarefa. E por meio de um acordo celebrado pelo
contrato de prestacdo de servigos, tendo realizado o trabalho, recebe o valor contratualmente

pré-determinado, ndo se caracterizando, pois, o vinculo empregaticio.

Superacao dos elementos da relacio de emprego

Ante a aprovagdo da Lei 13.467/2017, impositiva de importante Reforma Trabalhista,
a relagdo de emprego com seus elementos tipificadores alvo da flexibilizagdo imposta pela
referida lei, segue constituindo tema de debate entre doutrinadores, haja vista a necessidade
de se revisitar os requisitos que passaram a nortear tal relagdo, com vistas a sua compreensao,
e quicd, também, ao entendimento de alguns quesitos oriundos das mudangas ocorridas nos

meios de produgao.

138 GIGLIO, W. D.; CORREA, C. G. V. Direito processual do trabalho. 2007. Sido Paulo: Saraiva, 2007.
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Enfatizando o entendimento de Maranhdo (1982)!'°, tem-se que a relagdo juridica
de trabalho é a que resulta de um contrato de trabalho. E contrariamente, a relacdo de
emprego é a formalizada por contrato de trabalho subordinado. E da superioridade da primeira
sobre a segunda, que surge o conceito: “A relagdo de trabalho é um género, do qual a relagdo
de emprego ¢ espécie.”

Dessa forma, a relagdo de emprego ndo ¢ identificada, somente quando ausentes os
requisitos do art. 3° da CLT. A saber, quando envolvem uma parte contratante e outra
contratada, tendo por objetivo executar uma atividade criativa ou produtiva com algum
proposito, a saber a necessidade da prestagdo de servigos atender ao requisito intuitu
personae. Dessa forma, tal relacio pode ser feita sob um acordo de pagamento ou
voluntariamente.

Observa-se, pois, que quando a prestacdo dos servicos ¢ eventual, tem-se a relagdo
de trabalho. Sendo assim, tem-se presente tal tipologia, quando: (i) a prestagdo de servigos
ndo ocorre sob a dependéncia do empregador; (ii) quando a prestacdo do servigo ndo ¢ paga
com salario; e (iii) quando o prestador do servigo pode ser substituido.

Assim sendo, a relacdo de trabalho decorre de uma obrigacdo de fazer. Em outras
palavras, quando as partes estabelecem uma relacdo de trabalho, estipula-se, no mesmo
nivel de direitos e deveres, o servigo a ser prestado, sem que uma delas tenha autoridade
sobre a outra, por se encontrarem equiparadas no plano da independéncia de acao.

A relagdo de trabalho é, pois, qualquer vinculo juridico, que tiver como objeto a
prestacdo de servigo de um determinado sujeito a outrem. E se considerada como categoria,
a relacdo de trabalho ¢ ampla, e pode abranger varias espécies, como por exemplo a
empreitada, o locador de servigo, o artifice, o trabalho prestado por profissional liberal, o
trabalho avulso, o servico eventual e autonomo, o temporario, o representante comercial, o
funcionario publico e, também, o trabalho do empregado subordinado. (DELLAGRAVE
NETO, 1998).!%° E retroagindo a Délio Maranhdo (1982), vale enfatizar: “A relagdo de
emprego ¢ espécie do género relacdo de trabalho, por corresponder a prestagdo de servicos

2121

subordinada a uma determinada pessoa fisica.”’“". E prosseguindo, leciona o jurista: “O

elemento subordinacdo ¢, pois, indissociavel da relagido de emprego.”!?

9 MARANHAO, Délio Barreto de Albuquerque. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Imprenta, 1982.

120 DELLAGRAVE Neto, José Affonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo: LTr,
1998.

12 MARANHAO, Délio Barreto de Albuquerque. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Imprenta, 1982.

122 Ibidem, mesma pégina.
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Atestando a subordinagdo caracterizada pelo vinculo empregaticio, Délio Maranhao
(1993) define o contrato de emprego como “negécio juridico pelo qual uma pessoa fisica
(empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma contrapresta¢do (salario), a prestar
trabalho ndo eventual a outra pessoa fisica ou juridica (empregador), a quem se subordina
juridicamente.”'?* Por seu lado, Fontan Pereira (1995) diferencia a relacio de emprego da
relacdo de trabalho, atestando que a primeira guarda ligagdo com o contrato individual de
trabalho, e a segunda, mais ampla, alcanga todas as situacdes juridicas, em que o
relacionamento em tela tenha o trabalho por substrato.'?* J4 Russomano (1978), incisivo,
pontua: “a consequéncia juridica individual da relagdo de trabalho ¢ a relacdo de
emprego.”'?> Enquanto Catharino (1981)'%6, apoiando-se em critica ao artigo 442 da CLT,
alega que tal dispositivo ¢ de rara infelicidade, porque além de constituir uma redundéncia,
¢ terminologicamente impreciso.

E avalizando Fontan Pereira (1995)!'?7, em abordagem dos requisitos e

)128

transformagoes da relagdo de emprego, Rafael da Silva (2002)'~° assevera:

E relevante tal distingdo, pois existindo vérias
formas de relagdo de trabalho, podera essa relagdo
ter os mesmos beneficios existentes na relagdo de
emprego, sem que com isso surja o vinculo
empregaticio, mas sim que atenda as necessidades
das partes contratantes. Além do mais, o Direito
do Trabalho somente da protecdo a relagdo de
emprego, e nao as demais formas de execugao de
Servigos.

Neste sentido, a Reforma Trabalhista de 2017 trouxe beneficios tanto para os
empregados quanto para os empregadores. Dentre as mudancas na legislacdo, destaca-se a
flexibilizacdo da jornada de trabalho, a ampliagdo das formas de contratacdo e a
regulamentacdo do empregado atuante no sistema home office. E dentre outros beneficios, o

trabalhador e a empresa podem rescindir o contrato de trabalho por comum acordo. Nessa

122 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Direito do Trabalho. 17. ed. rev. e atual. de
acordo com a Constituicdo de 1988 e legislagdo posterior, Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getilio Vargas,
1993.

124 FONTAN PEREIRA, Alberto Luiz Bresciani de. Prescri¢do — a aplica¢do aos servidores publicos do disposto
no artigo 7°, XXIX, alinea “a”, in fine, da Constitui¢do Federal. Revista Sintese Trabalhista n° 67, jan/95.

125 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito Brasileiro. 6. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: LTr, 1978.

126 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. ed. rev., atual. e aumentada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981.

127 FONTAN PEREIRA, Alberto Luiz Bresciani de. Ainda sobre a flexibilizacdo do direito do trabalho. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido, Campo Grande, v.1, n. 1, p. 39-46. 1994.

128 RAFAEL DA SILVA, Marcia Cristina. Relagdo de emprego: requisitos e transformagdes. Génesis - Revista
de Direito do Trabalho, Curitiba, v. 1, n.119, p. 698-708, 2002.
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hipoétese, o trabalhador recebe metade do aviso prévio e 20% da indenizagdo pela rescisdo, e
integralmente as demais verbas. Entretanto, para equilibrar as vantagens advindas da

referida reforma, o trabalhador perde o direito ao seguro-desemprego.

Legislacio trabalhista versus fraudes nas relacoes de trabalho

Presentes no mundo desde os primoérdios da humanidade, somente a partir do advento
da Revolucdo Industrial, as relagdes de trabalho livre ensejaram o nascimento de um novo
ramo juridico, entdo motivado pelo predominio da prestacdo generalizada do trabalho
assalariado no emergente sistema capitalista de producdo. (Santos, 2010, p. 165)'%°.

Foi no ambito desse revolucionario contexto mundial trabalhista, que a partir da
década de 1930, aliando-se ao revolucionario movimento, o Estado brasileiro iniciou a
construcdo de um sistema nacional de relagdes laborais (Biavaschi, 2007'*°; Cardoso, 2010'3!;
Martins, 1989'32; Paoli, 1985'3; 1994!34; Rodrigues, 1979!%; Vianna, 1976'3°).

Nas décadas seguintes, o referido sistema de relagdes laborais passou por muitas
alteracdes, juntamente ao proprio pais, cuja populagdo aumentou e se urbanizou, a economia
se industrializou e se ampliou, a politica se diversificou e se transformou, dentre inumeras
outras mudangas (Giboski (2000)'%7 a registrar.

No ano de 1986, o TST criou o “Enunciado 256 — CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. LEGALIDADE: Salvo os casos de trabalho temporario ¢ de servico de
vigilancia, previstos na Lei n® 6.019, de 03.01.1974, e na Lei n° 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal

a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio

129 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Fraudes nas relagdes de trabalho: morfologia e transcendéncia. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15“ Regido, n. 36, p. 165-189, 2010.

130 BIAVASCHI, M. B. O direito do trabalho no Brasil — 1930 a 1942: a construgdo do sujeito de direitos
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr Editora, 2007.

BI CARDOSO, A. M. Sindicatos, trabalhadores e a coqueluche neoliberal: a era Vargas acabou? Rio de
Janeiro: Editora FGV, 1999.

132 MARTINS, H. H. T. S. O Estado e a burocratizagdo do sindicato no Brasil. 2. ed. S3o Paulo: Hucitec, 1989.
190 p.

33 PAOLI, M. C. Trabalho e conflito na era do Estado: direitos sociais, cidadania e leis do trabalho no Brasil —
1930-1950. 1985. Tese (Doutorado) — London University, Londres, 1985.

134 PAOLI, M. C. Os direitos do trabalho e sua justica: em busca das referéncias democraticas. Revista USP, n.
21, p. 100-115, 1994.

133 RODRIGUES, J. A. Sindicato e desenvolvimento no Brasil. Sao Paulo: Simbolo, 1979.

136 VIANNA, L. W. Liberalismo e sindicato no Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. 288 p.

137 GIBOSKI, T. A. A simulagio no contrato de trabalho e seus reflexos na previdéncia social. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3° Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 29-40, jan./jun. 2000.
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diretamente com o tomador dos servicos — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003” '3,
limitando a terceirizagdo licita aos casos previstos nas supracitadas leis.

Segundo Cappelletti e Garth (1996)!%°, tais alteragdes no sistema de relagdes laborais
ocorreram em forma de sucessivas ondas, que oscilantes entre os dois polos tipicos de
quaisquer sistemas deste tipo, ora fomentaram protecdo aos trabalhadores, ora favoreceram
liberdades aos empregadores.

Importante sublinhar que o sistema de relagdes laborais, instituido na década de 1930,
alterou-se profundamente desde entdo. Sua natureza originalmente corporativa, autoritaria,
restritiva, paternalista e insuficiente, modificou-se ao longo das décadas. Especialmente apds
a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 — a Constituicdo Cidada, quando passou a se

)!40 a saber,

caracterizar, em boa medida, por atributos inversos aos anteriores (Cardoso, 1999
correspondentes aos principios dos Direitos Humanos.

E nesse processo evolutivo, implantou-se maior rigor de fiscalizacdo do respeito ao
cumprimento dos ditames legais trabalhistas, visando o combate as fraudes. Um exemplo
comum de fraude trabalhista ¢ a produgdo de cartdes de ponto pelo empregador com
horéarios diferentes daqueles de fato trabalhados, com objetivo de ndo pagar horas extras.
(Giboski, 2000, p. 36).!4!

Ja em relacdo ao trabalhador, uma das fraudes mais comuns ¢ a apresentagdo de
atestados médicos falsos, com o objetivo de ndo ter descontado o dia que ndo compareceu
ao trabalho. Outra fraude comum ¢ o pedido de demissdo disfar¢ado de uma dispensa sem
justa causa. Isto ocorre, quando o funcionario pretende pedir demiss@o, mas para receber o
seguro desemprego e sacar os depositos do FGTS, a empresa caracteriza a sua rescisao,
como se ele tivesse sido dispensado, exigindo, no entanto, que sejam devolvidas as verbas
rescisorias, como a multa de 40%. (Giboski, 2000, p. 35).!4?

Ademais, embora ndo signifique propriamente uma fraude, pode acontecer do

trabalhador, ao ajuizar uma reclamacao trabalhista, inflar seus pedidos, a fim de obter um

acordo mais vantajoso — devido a certa generalizagdo de pedidos de danos morais,

138 Stimula 256 do TST — Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia previstos nas leis n°
6.019, de 3 de janeiro de 1974, e n° 7.102, de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigo.

139 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. G. El acceso a la justicia: la tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos. Ciudad de México. Fondo de Cultura Econémica, 1996.

140 CARDOSO, A. M. Sindicatos, trabalhadores e a coqueluche neoliberal: a era Vargas acabou? Rio de
Janeiro: Editora FGV, 1999.

141 GIBOSKI, T. A. A simulagio no contrato de trabalho e seus reflexos na previdéncia social. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3° Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 29-40, jan./jun. 2000, p. 36.

142 GIBOSKI, T. A. Op cit, p. 35.
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principalmente em virtude de assédio moral. Ao fazer esse tipo de pedido, o empregado
pode livremente estipular o valor que pretende pleitear, uma vez que ndo existe critério
objetivo para a fixacdo dessa espécie de dano. (Giboski, 2000, p. 38 ).!*

No que se refere a fraude, a simulacdo e a sonegacdo, a Previdéncia Social brasileira,
com o advento da EC 20/98, passou a contar com a valiosa e, hoje, reconhecidamente
imprescindivel colaboragdo dos Orgdos da Justica do Trabalho, agora competente para
executar, de oficio, os valores relativos as contribui¢cdes previdencidrias decorrentes de
acordos judiciais e sentencas. (Giboski, 2000, p. 39).'4

A inovacdo introduzida pela citada emenda constitucional carece, agora, de uma
melhor regulamentacdo pelo legislador ordinario, notadamente quanto as atribuicdes dos
fiscais e procuradores do INSS, bem como da exata defini¢do e delimitagdo da competéncia
da Justica obreira, de forma a aprimorar procedimento de arrecadagdo nos processos que
tramitam nos seus Orgdos judicantes, e contribuir para a diminui¢do das fraudes e das
simulagdes que ocorrem em muitos processos. (Giboski, 2000, p. 29).'4°

Relevante, portanto, a analise das hipoteses de fraude e de simulagdo do contrato de
trabalho e as suas repercussdes negativas, principalmente para os cofres da Previdéncia
Social, o que, no final das contas, resulta em injustica social imputdvel ao orgao
previdencidrio. (Giboski, 2000, p. 39).14¢

No entendimento de Prates (1958, p. 28, apud Ferrara, 1992)'¥, o ato de fraudar a lei
se consuma nos seguintes expedientes: (i) por meio de um negdcio diverso ou da combinacio
de varios atos juridicos; (ii) pelo disfarce de condi¢des de fato da norma juridica; ou (iii) por
interposicao de pessoas, sempre no intuito de mudar o estado de fato regulado pela lei.

Dessa forma, a exemplo de qualquer outro, também o contrato de trabalho tem a sua
validade e eficacia sujeitas a observancia dos requisitos previstos em lei, atendendo exigéncia
de validagao do ato juridico. Vale dizer: um agente capaz, o objeto licito, a forma prescrita ou
ndo em defesa da lei, além, ¢ claro, da convergéncia das vontades expressamente declaradas

ou implicitamente aceitas. (Giboski, 2000, p. 39).'4®

13 Ibidem, p. 38.
144 Ibidem, p. 39.

145 Ibidem, p. 29.

146 GIBOSKI, T. A. A simula¢do no contrato de trabalho e seus reflexos na previdéncia social. Revista do

Tribunal Regional do Trabalho 3° Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 29-40, jan./jun. 2000, p. 39.
147 PRATES, Homero. Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei. Rio de Janeiro, Liv. Freitas Bastos, 1958, p. 28.
148 GIBOSKI, T. A. A simula¢do no contrato de trabalho e seus reflexos na previdéncia social. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3“ Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 29-40, jan./jun. 2000, p. 39.
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Presente, pois, a livre manifestagdo da vontade, surge o Contrato. Entretanto, ndo raro
ocorre de uma das partes, quando ndo ambas, tentar alcangar vantagens a custa da outra ou em
prejuizo de terceiros, agindo de forma maliciosa através da simulagdo ou da fraude.

Assim, segundo Giboski (2000, p. 39)'%, nas relagdes de trabalho, é passivel de
ocorréncia a simulagdo praticada pelo empregador contra o empregado, por este contra aquele
ou por ambos contra terceiros, ai incluidos o Fisco e a Previdéncia Social. De um modo geral,
as alteracdes contratuais proibidas pelo artigo 468, da CLT, s@o contornadas pelo uso da
simulagdo.

Dentre as agOes consideradas passiveis de ocorréncia da parte do empregador contra o
empregado, encontram-se as hipoteses de: (i) reducdo de salario; (ii) alterag@o de jornada; (iii)
supressdo de vantagens através de demissdes e readmissOes sucessivas; (iv) saldrio
complessivo (ausente a discriminagdo dos valores pagos e (v) transferéncias abusivas. Da
parte do empregado contra o patrdo, encontra-se uma Unica hipdtese: a relativa ao ato
simulado contra o empregador, pelo uso de atestado médico obtido por meio ilicito, para
justificar auséncia no trabalho. Por outro lado, ambas as partes contratuais praticam a
simulacdo, quando o empregador admite o empregado em fungdo para a qual a lei exige
habilitacdo profissional legalizada, agindo o obreiro como se a possuisse, ou valendo-se de
titulo viciado. (Giboski, 2000, p. 39).1%

Consuma-se, ainda, a simulagdo contra o Fisco ¢ a Previdéncia Social quando, por
conluio, o empregado recebe por fora a parte mais substancial do seu salario, constando do
recibo salarial apenas o minimo da categoria, valor utilizado pelo patrdo para fins de

tributagdo e recolhimento das contribui¢des previdencidrias. (Giboski, 2000, p. 39).!%!

Reforma trabalhista — precarizacio ou modernizagio?

Surgida no ano de 2017, a crise econdmica predominante em todos os paises do
mundo, e a crise trabalhista vigente no Brasil expuseram, em seus perfis especificos, um
cunho essencialmente financeiro, ao revelar que a garantia do emprego, em flagrante condi¢do

de crise, mostrando-se altamente desfavoravel, impunha mudancgas nas normas juridicas

149 Ibidem, mesma pagina.

150 GIBOSKI, T. A. A simula¢do no contrato de trabalho e seus reflexos na previdéncia social. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3¢ Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 29-40, jan./jun. 2000, p. 39.

151 Ibidem, mesma pagina.
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laborativas como uma solu¢do, mesmo que equivocada, para a manutencao do trabalhador no
seu posto de trabalho.

Paralelamente, revelava-se o desinteresse das grandes organizagdes privadas de
investir capital em paises atingidos por dificuldades econdmicas, tanto em razdo do arrocho
no crédito bancario, como também, e principalmente, em razdo de retornos econdmicos
inconsistentes. Razdes que resultaram na redu¢do do consumo interno. (ANDRADE e
MORALIS, 2017).15

Considerado o mais importante defensor da Reforma Trabalhista, o entdo Presidente
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) — jurista Ives Gandra da Silva Martins Filho — expds
a sua defesa da Reforma Trabalhista, avalizando o ponto de vista dos empregadores de poder
dispor da forca de trabalho a custos diretos e indiretos mais baixos. Em entrevista ao jornal
Folha de Sdo Paulo, alegou que, contrariamente ao divulgado, a Reforma Trabalhista
prestigia a negociagdo coletiva, a saber, os sindicatos, destacando que a mesma proporciona
seguranca juridica a ambas as partes: empregador e empregado. E seguindo na sua defesa, o
Presidente do TST argumentou: “Se vocé passa cinquenta anos crescendo salarios e direitos,
termina pagando R$ 50.000,00 por jornada de cinco horas. Ndo ha empresa ou pais que
suporte!” (OLIVEIRA, 2017).'%3

)154

Sobre a negociagdo coletiva, Alvares da Silva (s/d) " assegura ser o mesmo “o grande

motor da propulsdo do moderno Direito do Trabalho.” E isto por que:
Em vez de esperar pelo legislador, que é sempre lento e
demorado na concessdo de vantagens sociais, 0s proprios
interessados, por seus sindicatos, tomam a frente e

produzem eles mesmos as normas concessivas de direitos e
deveres a que se submetem trabalhadores e empregadores.

Segundo dado da Pesquisa Nacional por Amostra Domiciliar Continua, realizada no
trimestre abril-maio-junho de 2017, o rendimento real habitual do trabalhador brasileiro foi de
R$ 2.115,00, valor entdo considerado pelos 6rgdos econdmicos como suficiente para uma
sobrevivéncia digna. Sobre tal dado, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),

em pesquisa realizada com trabalhadores brasileiros em 2016, demonstrou que 77% deles

152 ANDRADE, R. L. M. M; MORAIS, F. F. A reforma das normas trabalhistas em meio a crise econémica no
Brasil. Revista Constitui¢do e Garantias de Direito, p. 185-201, 2017.

153 OLIVEIRA, A. L. M.; Ives Gandra, A Quem Interessa A Reforma Trabalhista? Fundagdo Perseu Abramo, 8
de novembro de 2017. Disponivel em https://fpabramo.org.br/2017/11/08/ives-gandra-quem-interessa-reforma-
trabalhista/ Acesso em 08 set. 2023.

134 ALVARES DA SILVA, Ant6nio. Negociagdo coletiva. Portal do Tribunal Regional do Trabalho — TRT3,
Belo Horizonte- MG, s/d. Disponivel em https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-
trt/comunicacao/downloads/pdf/NEGOCIAOCOLETIVA AntonioAlvaresdaSilva.pdf
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cumpriam jornada semanal de 40 horas ou pouco mais tempo de trabalho salutar. Em
entrevista, o Presidente do TST citou o exemplo da Espanha, pais que, pressionado pelo
Banco Central Europeu (BCE) e pelo Fundo Monetario Internacional (FMI) realizou profunda
reforma no mercado do trabalho apos a crise de 2008. (OLIVEIRA, 2017).!%

Na reforma trabalhista nacional, valeu-se de argumentacdo semelhante. No ano de
2017, dois grandes movimentos eclodiram no ambito empresarial interno, defendendo
mudangas na estrutura das relagoes de trabalho, entdo apontada como responsavel pela crise
econdmica. E neste processo, que surgem as denominadas “Lei da Terceirizagio” — Lei n°
13.429, de 31 de margo de 2017, e Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017 —, regulamentadoras
da reforma proposta. Tem-se concretizada, enfim, a medida tentada na década de 1990, e
sistematicamente indicada por parte significativa dos agentes representantes do empresariado,
devidamente apoiados pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), dentre outras
entidades do setor. Leis que, promulgadas, alteraram de forma consistente a estrutura da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), promulgada em 1° de maio de 1943, no Governo
do Presidente Getulio Vargas, promovendo uma profunda reforma nas normas trabalhistas
brasileiras. (ANDRADE e MORALIS, 2017).!%¢

Recentemente, no entanto, o pesquisador da FGV-IBRE (Instituto Brasileiro de
Economia da Fundagdo Gettlio Vargas) — Fernando de Holanda Barbosa Filho — tomando
como base a recente implantagdo da Reforma Trabalhista de 2017, alertou para o fato de que:
“Seus poucos anos de vida vém sendo marcados pela recuperacdo econdmica truncada pela
recessdo vigente no pais no longo periodo de 2014-2018, fortemente agravada, a partir de
2019, pelo impacto negativo da recessio imposta pela Covid-19"137. Alegou o entrevistado,
referindo-se & Pandemia da Covid-19 causadora de forte desgaste na economia mundial, que
se ressentiu do contraproducente carater contaminador da doenca, imposto pelo virus SARS-
Cov-2, responsavel por problema de saiide publica de natureza epidémica, que levou a morte
milhdes de seres humanos no mundo e em torno de setecentas mil no Brasil. Fato impeditivo,
portanto, de uma analise idonea da realidade econdmica nacional, que a partir de entdo,

tornou-se indiscutivelmente negativa. (MONTEIRO, 2022).!8

155 OLIVEIRA, A. L. M.; Ives Gandra, A Quem Interessa A Reforma Trabalhista? Fundagdo Perseu Abramo, 8
de novembro de 2017. Disponivel em https://fpabramo.org.br/2017/11/08/ives-gandra-quem-interessa-reforma-
trabalhista/ Acesso em 08 set. 2023.

156 ANDRADE, R. L. M. M; MORALIS, F. F. A reforma das normas trabalhistas em meio a crise econdmica no
Brasil. Revista Constituicdo e Garantias de Direito, p. 185-201, 2017.

157 BARBOSA FILHO, F. H. Revista Conjuntura Econémica — FGV, Instituto Brasileiro de Economia, 2021.

158 MONTEIRO, Solange. Reforma trabalhista: caminho ¢ avancar, defendem especialistas. Blog da Conjuntura
Econémica, 26 abr. 2022.
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Tentando uma avaliacdo em entrevista a Revista Conjuntura Econémica realizada em
2021, o citado pesquisador da FGV-IBRE alegou: “Nao tivemos a atividade funcionando de
forma normal, e isto se soma ao problema da solvéncia da divida do Brasil, que ndo foi de
forma permanente, afetando o crescimento.”'>® E reforcando o seu entendimento, de que a
geracdo de empregos s6 acontece, de fato, com crescimento econdmico, esclareceu: “O que
uma mudanca na legislacdo faz ¢ reduzir algum custo do trabalho, favorecendo a formalizagao
empregaticia e, portanto, colaborando para a reducdo do desemprego no longo prazo. Nesse
sentido, uma vez que a economia volte a operar, penso que a Reforma Trabalhista deve, no

longo prazo, reduzir o desemprego em 1% a 2%. (MONTEIRO, 2022).'6°

Superacio da ideologia de submissio do trabalhador - empoderamento e

compartilhamento

Regida pelos efeitos da Lei n° 3.429, de 31 de marco de 2017, e da Lei n° 13.467, de
13 de julho de 2017 — introdutoras da Reforma Trabalhista, que modificou substancialmente o
funcionamento do mercado de trabalho brasileiro — a Justi¢ca do Trabalho adentrou o periodo
de alteragdes no ordenamento juridico regulador das relagdes trabalhistas desde a instituigdo
da CLT, impostas pela necessidade de reducdo dos custos, em razdo, principalmente, da
concorréncia sem limite territorial resultante da globaliza¢do da economia. E neste processo,
cuidou tanto dos interesses trabalhistas quanto empresariais.

Ao destacar alguns beneficios ofertados ao trabalhador pela Reforma Trabalhista de
2017, cabe atentar para o § 10 do Artigo 477 da CLT, que trata da desburocratizagdo, para que

o empregado receba o Seguro-Desemprego e o Fundo de Garantia sem maiores percalgos.

ARTIGO 477, Paragrafo 10, I da CLT

Art. 477. Na rescisdio do contrato de trabalho, o
empregador devera proceder a anotagdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa
aos Orgdos competentes e realizar o pagamento das
verbas rescisorias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

[.]

§ 10. A anotagdo da rescisdo do contrato na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ¢ documento habil para
requerer o beneficio do seguro-desemprego e a
movimentagdo da conta vinculada no Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, desde que a

159 BARBOSA FILHO, F. H. Revista Conjuntura Econémica — FGV, Instituto Brasileiro de Economia, 2021.

160 MONTEIRO, Solange. Reforma trabalhista: caminho ¢ avancar, defendem especialistas. Blog da Conjuntura
Econémica, 26 abr. 2022.



71

comunicagdo prevista no caput deste artigo tenha sido
realizada.

Como se vé, a partir da Reforma Trabalhista de 2017, os empregadores ndo mais
precisam homologar nos sindicatos as rescisdes contratuais de seus funciondrios com mais de
um ano de vinculo empregaticio, o que reduz, substancialmente, a burocratizacdo desse
imprescindivel procedimento.

No entanto, com o objetivo de sanar uma comprometedora omissdo presente na Lei
3.467/2017, a redacdo da Lei 6.019/1974 foi novamente alterada, e desta feita, com o objetivo
de prever a possibilidade de terceirizacdo nas atividades-fim das empresas. Assim a referida
lei passou a estabelecer, que a prestacdo de servicos a terceiros compreende a transferéncia de
qualquer das atividades da empresa contratante, inclusive da sua atividade-fim, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos — empresa contratada —, valendo-se de
alteracdo nos textos dos referidos artigos.

Sobre a terceiriza¢do, somente nas ultimas décadas do sec. XX, tal recurso trabalhista
assume “clareza estrutural ¢ amplitude de dimensdo no Brasil”. (DELGADO, 2017, p.
503)!¢!, pela referéncia normativa ao referido instituto no ordenamento juridico nacional. De
inicio ocorrida no ambito da Administragdo Publica, pelo Decreto-Lei n°® 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que “Dispde sdbre a organizagdo da Administragdo Federal, estabelece
diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias”. E posteriormente, pela
Lei n® 5.645, de 10 de dezembro de 1970, que “Estabelece diretrizes para a classificagdo de
cargos do Servigo Civil da Unido e das autarquias federais, e da outras providéncias”. Esta
ultima, responsavel pela delimitagdo do instituto a forma de contratagdo indireta pelos entes
publicos para as atividades-meio.

Por seu lado, em 1986, o TST criou o “Enunciado 256 — CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE: Salvo os casos de trabalho temporério e de
servigo de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e n® 7.102, de 20.06.1983, ¢
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servicos — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003” '%2, limitando a terceirizagio licita aos casos previstos nas referidas leis.

Dessa forma, no que se refere as contrapartidas favoraveis ao operariado pela via

indireta de favorecimento ao setor empresarial, a Reforma Trabalhista de 2017, em redacgdo

16l DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 503.

162 Simula 256 do TST — Salvo os casos de trabalho temporario e de servigos de vigilancia previstos nas Leis n°
6.019, de 3 de margo de 1974, e n° 102, de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigo.
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dada pela Lei n° 13.467/2017, proporcionou a regulac@o da terceirizagdo na atividade-fim das

empresas, nos artigos 4°-A e 5°-A, a saber:

Art. 4°-A, “caput”, Lei n® 6.019/1974 (redagdo dada pela
Lei n° 13.467/2017). Considera-se prestacdo de servicos a
terceiros a transferéncia feita pela contratante da execugao
de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servigos que possua capacidade econdmica compativel
com a sua execucao.

Art. 5°-A, “caput”, Lei n® 6.019/1974 - Contratante ¢ a
pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa
de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal.

Terceirizacdo ja legalizada na atividade-meio, quando do seu surgimento no setor
privado, pois amparada pela Lei n° 6.019, de 3 de janeiro 1974, que: “Dispde sobre o
Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias”, instituindo o trabalho
temporario urbano. Legalizacdo que, uma década depois, viu-se fortalecida pela Lei n°® 7.102,
de 20 de junho de 1983, que dispondo “sobre seguranca para estabelecimentos financeiros,
estabelece normas para constituigdo e funcionamento das empresas particulares que exploram
servigos de vigilancia e de transporte de valores, e dd outras providéncias”, permitiu a
terceirizagdo de servicos de vigilancia patrimonial e de transporte de valores no segmento
bancario.

Em relag@o ao plano empresarial, atentando para a importancia do carater inovador da
Lei n° 3.429, de 31 de marco de 2017, e da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017,
denominadas Leis da Reforma Trabalhista de 2017, Silva Janior (2018)'% ressalta os pontos
positivos relativos ao empresariado, a saber, os pontos responsaveis pela sobrevivéncia das
empresas e, consequentemente, do mercado de trabalho:

(1) o reconhecimento da sucessdo de empresarios como estratégia de amparo dos
empregados, no caso de possiveis alteragdes contratuais lesivas, quando
derivadas de mudangas na estrutura juridica da empresa, ou mesmo em razio
da mudanga de propriedade (art. 10 e art. 448 e 448-A da CLT);

(i1) a validacdo da medida de seguranca representada pela eleicdo, nas empresas
com mais de 200 empregados, de uma comissdo para representa-los, com a
finalidade de promover o entendimento direto com os empregadores

(manutenc¢do do art. 510 da CLT);

163 S1LVA JUN IOR, Moacir Venancio da. Uma andlise direta e critica da reforma trabalhista. UNILAGO: Rio
de Janeiro, 2018.
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(iii)  a extingdo da contribuicdo sindical obrigatéria (mudanga radical na redacdo
dos arts. 545, 578, 579, 582 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT);

(iv) o estabelecimento do fim da homologa¢do da rescisdo contratual no Sindicato
da Categoria ou no Ministério do Trabalho, nos casos de empregados com
mais de 1 ano de servigo (pela revogacdo dos paragrafos 1° e 3° do art. 447 da
CLT); e

W) a alteracdo na contagem dos prazos processuais, que antes contados em dias
corridos, passaram a ser contados em dias uteis, excluindo o primeiro dia, ¢
incluindo o dia do vencimento (mudanca possibilitada pela nova redagdo do

art. 755 da CLT).

Importante ressaltar, que até o advento das novas leis editadas em 2017: (i) Lei n°
13.429, de 31 de margo de 2017 — derivada do Projeto de Lei n® 4.302/1998 — dispondo sobre
o trabalho temporario nas empresas urbanas, etc. 1%4; e (ii) Lei n° 13.467, de 13 de julho de
2017 — dispondo sobre mudancas no Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
denominada Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), que legalizou ajustes relativos a

terceirizagdo ampla no Brasil'®

, 0 Instituto da Terceirizacdo s6 era permitido nos casos de
trabalho temporario, com exce¢do de duas situacdes legalmente avalizadas: (i) trabalho
temporario, legalizado pela Lei n° 6.019, de 3 de janeiro 1974 — “Dispoe sobre o Trabalho
Temporario nas Empresas Urbanas, e dd outras Providéncias”, que institui o trabalho
temporario urbano; e (ii) seguranca de estabelecimentos financeiros, legalizada pela Lei n°
7.102, de 20 de junho de 1983 — “Dispde sobre seguranca para estabelecimentos financeiros,
estabelece normas para constitui¢do e funcionamento das empresas particulares que exploram
servigos de vigilancia e de transporte de valores, ¢ da outras providéncias.

Adicionalmente, a Reforma Trabalhista de 2017 atendeu importantes demandas
empresariais, ofertando alternativas necessarias a seguranga de suas atividades, a saber: (i)
novos modelos de contrato de trabalho; (ii) acesso ao teletrabalho; (iii) legalizagdo do

trabalho intermitente; (iv) contratacdo de auténomos; (v) flexibilidade nos contratos de

trabalho; (vi) parcelamento (divisdo) das férias; (vii) negociacdo do horario de almogo; (viii)

164 Altera dispositivos da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporéario nas
empresas urbanas e da outras providéncias; e dispde sobre as relagdes de trabalho na empresa de prestagdo de
servigos a terceiros.

165 Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, e as Leis n ° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991,
a fim de adequar a legislag@o as novas relagdes de trabalho.
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negociacdo para demissdo entre empresa e empregado; (ix) acordo de compensacgdo; e (X)
banco de horas. (KREIN, 2018).!6¢

Em relacdo a jornada de trabalho, destacam-se dois aspectos: (i) ampliagdo da
liberdade do empregador de manejar o tempo de trabalho necessario; e (ii) a redugdo de
custos, com 0 ndo pagamento de parte do tempo em que o trabalhador fica a disposi¢do do
empregador, mas ndo estd necessariamente produzindo. (KREIN, 2018).'¢

Sobre as medidas flexibilizadoras da jornada favorecedoras da relagdo empresa-
empregado, tem-se: (i) ampliacdo dos mecanismos de compensagdo das jornadas por meio do
banco de horas, com uma limitagdo fragil da jornada diaria ou semanal, facultando, ainda, a
realizacdo de acordos individuais (banco de horas individuais); (ii) possibilidade das empresas
utilizarem a forca de trabalho para além das 8 horas diarias (acrescidas de no maximo 2 horas
extraordinarias), com a regulamentacao da jornada de 12 x 36 horas para todos os setores; (iii)
fim da necessidade da empresa comunicar as autoridades competentes, caso precise estender a
jornada diaria por alguma “necessidade imperiosa”; (iv) pausas para amamentacdo tornadas
objeto de livre negociacdo com o empregador; ¢ (v) parcelamento de férias em até trés
periodos, nunca inferior a cinco dias, tornando possivel ao empregador organizar o periodo
das férias empresariais, de acordo com as suas necessidades anuais. (KREIN, 2018).168

Isto posto, ainda sobre os ganhos empresariais, destaca Krein (2018)'%: (i) obtengio
de significativa reducdo de custos trabalhistas; (ii) ampliagdo das formas de contratagdo; e
(ii1) maior seguranga juridica pelo desejado alcance da prevaléncia do lema “o negociado
sobre o legislado”, objetivo perseguido pelas instituicdes empresariais, ¢ finalmente
alcangado. Enfim, conquista ensejadora da desejada revolucdo no plano das metas almejadas
pelo empresariado nacional, dado que possibilitadora da recuperagdo das empresas, e
consequentemente da economia nacional.

No entanto, ao tratar dos exemplos alemao e espanhol, Antonio Baylos Grau ressalta o
reconhecimento da importancia da constitucionaliza¢do dos direitos sociais, sobretudo por sua

funcdo democratica de “dotar o termo [iberdade de um sentido marcadamente social”

166 KREIN, José Darin. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do trabalho e o esvaziamento das a¢des
coletivas: consequéncias da reforma trabalhista. Dossié, Sociedade e Trabalho na Contemporaneidade. Tempo
Soc. 30 (1). Jan-Apr 2018.
167 Ibidem, mesma pagina.
168 KREIN, José Darin. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do trabalho e o esvaziamento das agdes
coletivas: consequéncias da reforma trabalhista. Dossié, Sociedade e Trabalho na Contemporaneidade. Tempo
Soc. 30 (1). Jan-Apr 2018.

169 Ibidem, mesma pagina.
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(BAYLOS, 1999, p. 69).!7° Nesta seara, o juslaborista entende as manifestacdes iniciais desse
fenomeno juridico como mero “elenco de principios orientadores de legislagdo futura ou
declaragdo de concepgdes politicas e sociais” (Baylos, 1999, p. 69)!"!, pois sem a devida

contramedida de efetividade. Nesse sentido, argumenta:

Assim defende a Constituigdo de Weimar (do
Império Alemao) e a da Segunda Republica
Espanhola. A ambivaléncia do reconhecimento dos
direitos  fundamentais  nestas  experiéncias
historicas ampliava-se, por exemplo, na forma em
que estava reconhecido o “direito ao trabalho” — do
qual o constitucionalismo liberal ndo quis nem
ouvir mengdo. Ndo estavam previstas quaisquer
medidas para tornd-lo efetivo, pois fazendo-o
coexistir com a garantia ao direito de propriedade e
com a reafirmagdo da liberdade de contratacdo.
Note-se o mesmo, quando se constata o
esvaziamento do reconhecimento da liberdade
sindical (a0 nd3o se  constitucionalizar
simultaneamente a greve) ou, ainda, a
compatibilizagdo do famoso art. 165 da
Constituigdo Weimariana relativo aos conselhos de
empresa com a propriedade privada dos meios de
producdo, inegavelmente marcada por tendencial
concepgdo institucional de empresa. Igualmente se
verifica, no caso da proclamagdo unitaria do
Direito do Trabalho, quando havia uma rigida
divisdo entre relagdo de emprego publico e relagdo
de trabalho, privando de direitos coletivos os
titulares da primeira. (BAYLOS, 1999, p. 89-
90)_172

Antonio Baylos também se manifesta acerca do papel estatal em equalizar os conflitos
entre o poder empresarial e o trabalhador, assegurando a este direitos sociais fundamentais:
“Partindo de posi¢des contratualistas, nas quais a forma-contrato caracteriza-se por permitir
um poder privado sobre homens, a submissdo ao empresario realiza- se através da “efetiva
ordenacdo no circulo de poder do empresario®. Contata-se, pois, a posi¢cdo de desigualdade do
trabalhador, uma vez que a mais importante manifestacdo do poder social da propriedade deve
ser limitada ou atenuada pela acdo do Estado, para protegé-lo em virtude de sua situacio de
dependéncia social, atribuindo-lhe direitos e prerrogativas que a outros profissionais nao sdo
reconhecidos. Tem-se, pois, “que uma das formas de intervencdo estatal consiste em

reconhecer os direitos sociais fundamentais do trabalhador™, o que leva a tutela legal dos seus

170 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugao de Flavio Benites e Cristina Schultz.
Sao Paulo: LTr, 1999, p. 69.

171 Ibidem, mesma pagina.

172 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugdo de Flavio Benites e Cristina Schultz.
Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 69-70.
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interesses, por meio da ampliagdo da legislagdo estatal ao campo da protecdo social e da
administracdo planejada da forca de trabalho, pela qual cumpre-se o importante papel da
denominada “democratizagdo da economia”, estabelecida pela instituicdo de organismos de

participag@o empresarial.” (BAYLOS, 1999, p. 69-70).
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CAPITULO 3

PEJOTIZACAO

E no contexto oriundo da substituigio do sistema escravocrata pelo sistema de
remuneragdo da forga de trabalho, que surge a legalizacdo das relagdes trabalhistas, dando
espago a posterior flexibilizagdo das leis que as regulam, em processo resultante das
transformagdes impostas pelo ininterrupto avango tecnologico. Desenvolvimento identificado
como caracteristico do mundo contemporaneo, que marcado pela globalizagdo da economia,
resultou em processo de forte impacto na vida economica e social dos individuos, por integra-
los no insurgente e impactante efeito de uma concorréncia em escala mundial. (BATISTA ¢
SILVA, 2017, p. 171).173

Concorréncia impulsionada pela globalizagdo da economia, com reflexos no mundo
do trabalho, dando inicio ao processo de flexibilizacdo das relagdes laborais. Mudanga da
realidade fatica, que logo fez surgir a necessidade de modificacdo da legislacdo trabalhista,
para que fosse capaz de regrar a nova situacdo apresentada. E que além de sustentar a
tendéncia a reducdo da interven¢do do Estado na relacdo entre o capital e o trabalho, reduziu o
protecionismo ofertado pelo direito laboral. (DUARTE, 2014, p. 3).!74

Nesse contexto empresarial, cujo intuito das organizagdes ¢ reduzir os custos da
produgio, opta-se pelas novas formas de trabalho impostas pela revolugio tecnoldgica. E
neste cenario, que surge o fendmeno em estudo — a pejotizagdo —, a saber, a modalidade de
contratacdo que dispensa o vinculo empregaticio, alterando o contrato individual de trabalho,
na medida em que afasta uma de suas principais caracteristicas: a prestagdo de servigos por
pessoa fisica, uma vez que o contrato se firma diretamente com uma pessoa juridica
constituida para tal fim. (DUARTE, 2014, p. 3).!7

Segundo Ferraz (2006, p. 1), a flexibilizagdo do trabalho significa, em termos
realistas: “a adequag¢do das normas trabalhistas as exigéncias econdémicas do mundo

2176

globalizado” '®, impondo a inevitavel consequéncia do ajustamento do mercado patronal a um

contexto desfavoravel as organizagdes. Adequacdo em absoluta consondncia com o

173 BATISTA, 1. O. & SILVA, P. L. M. F. A pejotizagio sob o prisma dos principios do direito do trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n° 2, abr/jun 2017, p. 171.

174 DUARTE, Dirceu Galdino Barbosa. O fenémeno da pejotizagdo nas rela¢des trabalhistas e o principio da
primazia da realidade. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Estacio de Sa — UNESA, Rio de
Janeiro, 2014. p. 3.

175 Ibidem, mesma pagina.

176 FERRAZ, Fernando Basto. Terceirizagdo e demais formas de flexibilizagdo do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2006, p. 1.
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entendimento do entdo presidente da Tribunal Superior do Trabalho Ives Gandra da Silva
Martins Filho, que, em 2016, expondo sua justa preocupagdo com o crescimento da taxa de
desemprego, asseverou: “Realmente, em um periodo de crise, com o aumento de encargos
trabalhistas, tributarios e previdenciarios, a sobrevivéncia das empresas fica comprometida. O
niimero de pessoas juridicas que quebrou é monumental.”!”’

Dessa forma, decorrente de novas prioridades mercadologicas, “flexibilizar os tipos de
contrato individual de trabalho é uma decorréncia da transformacdo do cenario do trabalho na
sociedade contemporanea, ampliando-se as formas de contratagdo” (NASCIMENTO, 2009, p.
175)'"8, que, nesta fase mercadoldgica, apresenta tal caracteristica, a exemplo do contrato de
trabalho a tempo parcial, job sharing, terceirizagdo, trabalho temporario, teletrabalho ou
trabalho a distancia, dentre outras novas tipologias laborais, substitutivas do trabalho sob a
modalidade empregaticia. (DUARTE, 2014, p. 3).!”°

Conforme destaca Franceschet (2011, p. 62-63)'%, o problema da exclusdo trabalhista
¢, infelizmente, um fendmeno global. Embora, esteja a tratar da realidade italiana, o
juslaborista espanhol Antonio Baylos Grau propde uma redefini¢do dos limites de tutela do

Direito do Trabalho, valendo-se de exemplos muito familiares a situagdo fatica brasileira.

Partindo desta perspectiva de reformulagdo das linhas
essenciais do Direito do Trabalho, apresenta-se
imediatamente o problema da reunificacdo das duas
coletividades do trabalho, insiders e outsiders desiguais,
um exército de excluidos que compreende ndo somente os
desempregados, subempregados e  trabalhadores
temporarios, como também uma crescente legido de falsos
autonomos, alheios ao sistema de garantias que funda o
ordenamento juridico-trabalhista, simbolizando o fracasso
da sua propria idéia igualitaria. No amplo debate sobre o
reequilibrio da tutela realizada pelo Direito do Trabalho, a
alternativa ndo parece ser nem o enfraquecimento das
garantias ja conferidas, nem a extensdo uniforme do
prototipo normativo basico do trabalho em jornada integral
e por um periodo indeterminado de tempo. A redefini¢ao
do trabalho, objeto do Direito do Trabalho, pode ser
alcangada através de projetos de reforma que procurem
formalizar um nucleo minimo de tutela para qualquer

177 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Eu entendo a posi¢cdo dos empresdrios. Carta Capital. Coluna
Politica, 16 nov. 2016.

178 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito: relagdes
individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

17 DUARTE, Dirceu Galdino Barbosa. O fenémeno da pejotizagdo nas rela¢des trabalhistas e o principio da
primazia da realidade. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Estacio de S& — UNESA, Rio de
Janeiro, 2014. p. 3.

180 FRANCESCHET, Patricia Reboucgas. O expansionismo do Direito do Trabalho no Brasil: possibilidades
concretas para a adequada inclusdo das diferentes morfologias do trabalho pela via legislativa. 2011. 120 f.
Monografia — Especializagdo em Direito do Trabalho. Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia — UNB,
Brasilia, 2011.
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atividade produtiva — trabalho sem adjetivos — associado a
uma série de tipologias contratuais. Entre estas, o contrato
de trabalho por tempo indeterminado funcionaria como o
lugar no qual se aplica na integra e de modo incondicional
o maximo de tutela, tal como foi gerado historicamente.
Este é 0 modo como, atualmente, este tema vem sendo
tratado no debate juslaboralista italiano. (BAYLOS, 1999,
p. 50).18!

E neste cenario expansivo revolucionado pela tecnologia da informagdo, motivadora
de novas formas de execucdo de servicos e, consequentemente, de novas praticas de
contratacdo, que surgem as novas modalidades de trabalho remunerado, geradoras do
complexo fendmeno da pejotizagdo, que segundo constatacdo de Ferreira e Santos (2021, p.
104):

pode ocorrer em momentos distintos da relagdo laboral,
podendo ser tanto no ato da contratagdo como durante o
curso da relagdo ja existente. Isto ¢, a relagdo de emprego
que estava em curso pode ser reincidida, para que nascga

uma nova relagdo [...].182

Assim, a modalidade denominada servico prestado, que vem dando causa ao
fendmeno da pejotizagdo constitui, na verdade, apenas um elemento resultante do
desenvolvimento tecnologico, devendo ser, por tal razdo, naturalmente integrada ao contexto
laboral relativo a esfera empregaticia.

Nesse sentido, segundo Leone Pereira (2013, p. 77)!%, “conceitua-se pejotizagio
como a contratacdo de um trabalhador na condicdo de pessoa juridica, para a prestagdo de

servigo intelectual”, sendo a sua viabilidade introduzida pela Lei 11.196/2005.

Conceituacao e caracteristicas

O termo Pejotizagdo surge da denominagdo Pessoa Juridica, sendo utilizado para
descrever o ato da criagdo de empresa por contratados — a relac@o passa a ser entre empresas
ao invés do contrato de trabalho entre a empresa e seus empregados.

A expressao pejotizacdo, portanto, advém do conceito de Pessoa Juridica. Trata-se da
pratica de empregar pessoas fisicas por meio da criagdo de empresas por parte dos

contratados. Dessa forma, a relagdo estabelecida torna-se entre empresas, e ndo entre a

181 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugao de Flavio Benites e Cristina Schultz.
Sédo Paulo: LTr, 1999.

182 FERREIRA, Vanessa Rocha; SANTOS, Murielly Nunes dos. Pejotizacdo e relacdes de trabalho. Revista de
Ciéncias Sociais, n. 54. Jan-jun 2021, p. 104.

183 PEREIRA, Leone. Pejotizagdo: o trabalho como pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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empresa que contrata ¢ seus empregados, como em uma relagdo trabalhista comum.
Fendmeno advindo da Lei 11.196/2005, que no seu artigo 129 permitiu a contratagdo do
profissional liberal, para servigos intelectuais, cientificos, artisticos e culturais. '®*

Infere-se, pois, segundo Silva (2021)'%°

, que a pejotizagdo é uma forma que as
empresas utilizam para contratar no mercado pessoa juridica ou fisica, que registra
empresa em nome proprio para prestacdo de servigo
Neste sentido, a pejotizacdo se da exclusivamente através da constituigdo da empresa
individual, nos seus diversos formatos juridicos possiveis. Trata-se aqui a pejotiza¢do como
uma forma de empresa individual especificamente constituida com o propdsito de
condicionamento produtivo junto a outra firma em detrimento do contrato de “emprego
tipico” (ao molde keynesiano-fordista), regulado e celetista. (Carvalho, 2010, p. 20).'%
Destaca-se, pois, que esse fendmeno surgiu com a flexibilizagdo das leis trabalhistas, a
saber, com o advento da Lei 11.196/05, que no seu artigo 129 dispde que:
Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagdo de servigos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural,
em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designagdo de
quaisquer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-
somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da

observancia do disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cédigo Civil (BRASIL, 2016).

Dessa forma, a denominagdo “pejotizagao” tem sido utilizada pela jurisprudéncia,
para se referir a contratagdo de servigos pessoais, exercidos por pessoas fisicas, sem
subordinagdo, realizados por meio de pessoa juridica constituida especialmente para esse
fim, com ou sem onerosidade e eventualidade, complementado pelo entendimento do STF,
de que toda e qualquer atividade da empresa pode ser terceirizada. Exemplificando: uma
industria que antigamente possuia inumeros empregados para fabricar tecido, pode,

atualmente, terceirizar toda sua producao, e fazer tdo somente a gestdo da atividade da marca.

13% Institui o Regime Especial de Tributacdo para a Plataforma de Exportacdo de Servigos de Tecnologia da
Informag¢do — REPES, o Regime Especial de Aquisicdo de Bens de Capital para Empresas Exportadoras -

RECAP ¢ o Programa de Inclusdo Digital; dispde sobre incentivos fiscais para a inovagdo tecnologica; [...]

185 SILVA, Lebnidas Gongalves da. Uma andlise sobre o fenémeno da pejotizacdo e suas consequéncias.

Monogradia. Graduag@o em Direito. Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais. Universidade Federal de Campina
Grande. Campina Grande-MT, 2021, p. 13.

18 CARVALHO, Maria Amélia Lira de. Pejotizagdo e descaracterizagdo do contrato de emprego: o caso dos
médicos em Salvador — Bahia. Dissertagao (Mestrado em Politicas Sociais e Cidadania). Salvador: Universidade
Catolica de Salvador, UCSAL, 2010.
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Segundo Nascimento (2023)'%7, na ADI 5.625, foi declarado constitucional o contrato
civil de parceria entre saldes de beleza e profissionais do setor, nos termos da Lei n.
13.352/2016, exceto se o contrato for utilizado para dissimular relacdo de emprego de fato
existente. Também o Ministro Supremo Tribunal Federal — STF, Luis Roberto Barroso, na

ocasido do julgamento da Reclamagao 59.836, formalizou que:

[...] o contrato de emprego ndo ¢ a tnica forma de
se estabelecerem relagdes de trabalho. Um mesmo
mercado pode comportar alguns profissionais que
sejam contratados pelo regime da Consolidagdo
das Leis do Trabalho e outros profissionais cuja
atuagdo tenha um carater de eventualidade ou
maior autonomia. Desse modo, sdo licitos, ainda
que para a execugdo da atividade-fim da empresa,
os contratos de terceirizagdo de mao de obra,
parceria, sociedade e de prestagdo de servigos por
pessoa juridica (pejotizagdo), desde que o
contrato seja real, isto ¢, de que nao haja relagdo
de emprego com a empresa tomadora do servigo,
com subordinag@o, horario para cumprir e outras
obrigagdes tipicas do contrato trabalhista,
hipotese em que se estaria fraudando a
contratagao.

Ainda segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, relator do processo do ex-diretor da
CBEF, ¢ licita a terceirizagdo para qualquer atividade da empresa, inclusive da atividade fim,
desde que “o contrato seja real”, e que ndo haja uma relagdo de emprego com a empresa
tomadora de servico. Logo, se o contrato de terceirizagdo ‘“ndo ¢ real”, havera vinculo de
emprego. A ressalva feita pelo Ministro € importante, portanto, para a analise dos casos em
concreto.

De forma conclusiva, no &mbito deste debate, a pejotizacdo ¢ o processo que submete
um trabalhador (pessoa fisica) a uma pratica laboral analoga ao assalariamento, em condi¢do
auténoma de produgdo por conta propria, juridicamente independente, pois sob a forma de
terceirizagdo individual, na qual a “empresa intermediadora” ¢ o proprio trabalhador.

Ressalta-se que a mudanca advinda da legalizagdo da pejotizacdo tornou possivel a
manutengdo de contrato entre empresas, sem 0O risco, para a empresa contratante, de se
responsabilizar por despesas de maior impacto no custo assumido pelo contratado, por tal
regulamentacdo, proporcionada pela Reforma Trabalhista de 2017, inviabilizar acdes deste

teor pelos funciondrios da empresa terceirizada. A saber, de reclamar seus direitos na justica,

137 NASCIMENTO, Marcelo Mascaro. STF X JT na relagdo de emprego em outras modalidades contratuais.
Consultor Juridico — Conjur.com.br — Opinido, 6 set. 2023. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-set-
06/marcelo-mascaro-relacao-emprego-outras-modalidades.
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pois resguardadas as condi¢des necessarias para a descaracterizacdo da relagdo de emprego
com a empresa contratante. (TORRES, 2021).'88

No entanto, para Baylos (1999, p. 103)'*°, o que deve preocupar mais, é o fato da
extrema valoriza¢do da autonomia individual do trabalhador contribuir para a constitui¢do de
uma rede de relacdes interdependentes traduzidas em varios atos contratuais de diferente
espécie. Uma forma de ensaio do retorno da figura do arrendamento de servigos, na medida
em que os profissionais necessarios a execu¢ao da atividade produtiva ndo integram o quadro

de funcionarios da empresa, pois sdo buscados externamente. Por isso, esclarece o jurista:

A despeito de eventuais vantagens da livre
fixacdo de clausulas contratuais para o exercicio
de alguns tipos de trabalho estranhos a laboragio
(p. 107), sua aplica¢do a modalidades atipicas de
trabalho possui efeito inverso: “A
individualizagdo das relagdes de trabalho
‘atipicas’ ndo supde, de forma alguma, um sinal
de recuperagdo positiva dos espagos de liberdade
individual”. O contrato realizado desta forma ¢
simbolo de uma radical desigualdade, pois
implica tanto em privacdo de todos os direitos e
garantias vinculados a estabilidade no emprego,
como em impossibilidade efetiva de promocdo
profissional, além de inequivoca imunizagéo
frente a acdo sindical e o aumento desmedido dos
espagos de poder unilateral do empresario.
Quadro ainda agravado pela pior posi¢do do
“trabalhador atipico™ no sistema de prote¢do da
Previdéncia Social.

Assim o acordo negociado “livremente” entre
empresario e trabalhador ndo ¢ mais que a
expressdo do predominio indiscutivel da vontade
unilateral do empregador. Mas, justamente por
esta razdo, o contrato individual cumpre uma
fungdo essencial na diversificacdo da tutela,
fracionada e desigual, a qual se submetem
parcelas significativas da forga de trabalho.”
(Baylos, 1999, p. 110). 1

Afora isso, ndo se pode olvidar de que, ndo raro,
atividades profissionais faticamente trabalhistas
ocultam-se sob a mascara da autonomia
contratual na prestagdo de servigos, para tentar
encobrir a real existéncia de subordinagdo
empregaticia, a saber, para encobrir “os falsos
auténomos” (Baylos, 1999, p. 107).!%!

18 TORRES, Vitor. O que é? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/

189 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugao de Flavio Benites e Cristina Schultz.
Sédo Paulo: LTr, 1999.

190 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Tradugdo de Flavio Benites e Cristina Schultz.
Sao Paulo: LTr, 1999, p. 107.

Y1 Ibidem, p. 108.
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Em vista de tal risco, para que a pejotizagdo ndo adquira o cardter de fraude —
prestando-se a desonerar empregadores, por lhes assegurar isen¢do contratual — também ficou
estabelecido pela Reforma Trabalhista de 2017, que a contratagcdo de ex-funcionario como
pessoa juridica s6 sera reconhecida apds transcorridos dezoito meses da sua demissdo.
(TORRES, 2021).!2

Outra garantia para as empresas, decorre do fato da caracterizagdo da presenca de
vinculo empregaticio em profissionais terceirizados somente ocorrer, quando presentes oS
pressupostos descritos na CLT, devidamente comprovados na relacdo de trabalho:
onerosidade, ndo-eventualidade, pessoalidade e subordinacdo. Portanto, o risco de pejotizacdo
apenas se materializa com o contratante sujeito a autuacdo judicial, caso comprovadas as
caracteristicas basicas do vinculo empregaticio na relagdo com determinado terceirizado.
(TORRES, 2021).'

Importante, pois, também atentar para o seguinte pormenor: somente quando a relacio
de emprego ¢ reconhecida pela Justica do Trabalho em um terceirizado, o contratante ¢é
obrigado, por lei, a assumir todos os encargos que deveria ter pago ao mesmo, na condic¢do de
seu funcionario: tributos, férias, 13° salario, dentre outros. Adicionalmente, também incorre
em multa e cumpre pena de detengdo, segundo reza o “Artigo 203 do Codigo Penal: frustrar,
mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela legislacdo do trabalho. Pena: detengéo
de um ano a dois anos, ¢ multa, além da pena correspondente a violéncia”. (TORRES,
2021).'* Portanto, basta o empresario estar atento a tal circunstancia, para se evitar o caso de
pejotizacio, protegendo-se judicialmente.

Por outro lado, considerando o contexto econdmico nacional permeado de grande
numero de desempregados, poucas vagas de emprego formal e regras trabalhistas prejudiciais
aos negocios, importante atentar para o fato de que as dentncias de pejotizacao tornaram-se
alvo de processos trabalhistas contra as organizagdes. Consequéncia indevida, pois prejudicial
ndo apenas a necessidade de ordem econdémica da empresa, por também vincular-se a
demanda de contratacdo de pessoa juridica especializada, para exercer legalmente a
modalidade da prestacdo de servicos em questdo. Basta, pois, atentar a tais particularidades,
para confirmar a ocorréncia de uma contratagcdo necessaria a empresa e, portanto, legal.

A origem da decis@o das empresas em se afastar da contratacdo empregaticia? O fato

de o mercado global atravessar forte mudanca instigada pela revolugado tecnoldgica, fenomeno

192 TORRES, Vitor. O que é? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/

193 Op cit, mesma Pagina

194 Ibidem, mesma péagina.
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que as leva a substituir parte da sua mao-de-obra por contratos de prestacdo de servigos no
sistema home-office, em caracteristica avalizada pelos novos recursos disponibilizados por
sistemas de Tecnologia da Informagao (TI), operados com total competéncia por profissionais
neles especializados.

Sobre a influéncia do avango tecnoldgico no processo produtivo, Antonio Alvares da
Silva (2018) '*° entende que o ciberespago o trouxe para dentro da realidade da Justiga do
Trabalho (JT). E nessa iniciativa, pontua o jurista, a metade dele encontra-se inserido na
mesma, que sempre foi mais rapida e evoluida que a Justica comum, indagando: “Como o
Direito do Trabalho vai se enquadrar nesse ciberespaco, que pressupde a coexisténcia de dois
mundos, o real e o0 mundo da internet?”. E respondendo de pronto, assevera: “as relagoes
sociais reais trazem para as maos dos juizes as questdes que a vida cotidiana suscita, e que
agora vao abranger essa realidade vivida no mundo virtual.”

E levando tal questdo para o campo do direito publico do trabalho, o jurista destaca
uma contribuicdo das redes informatizadas na fiscalizacdo trabalhista, a saber: diante da
impossibilidade fatica de que o fiscal visite pessoal e sistematicamente todas as 15 milhdes de
empresas do pais, ele podera fazer as revisitagcdes pela Internet. Ou seja, vai apenas uma vez a
empresa, autua se for o caso, e depois mantém o controle pela rede através de cameras e
sistemas, que detectardo os erros e excessos, construindo uma eficiente linha de fiscalizagdo
virtual. (ALVARES DA SILVA, 2018).!%

Retomando a questdo em foco, tem-se que a pejotizagdo, por si mesma, ndo
caracteriza a condi¢do de um empregado trabalhando em uma empresa, por simplesmente
caracterizar uma relagdo entre as partes sublinhada pela contratacdo de uma empresa por
outra, neste caso, regida por leis proprias. O que ocorre, na maioria desses casos, ¢ a pessoa
fisica representada pela pessoa juridica contratada pela empresa para a prestacdo de servigo
em tela, ao fim da referida prestacdo, buscar judicialmente o direito trabalhista advindo do
inexistente vinculo empregaticio com o contratante, causando-lhe o prejuizo da indenizagao,
resultante de processo interposto na Vara Trabalhista. (TORRES, 2021).!"7 Medida indevida,

pois assim reza o artigo 442-B:

195 ALVARES DA SILVA, Anténio. Execugdo definitiva em 2¢ Instdncia é a solu¢do para o DT da era digital.
(2018). Disponivel em: https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-

trt/comunicacao/downloads/pdf/2017 1116ReformaTrabalhista. ArtigoReformaTrabalhistaUmamentiranacional.
pdf

196 Ibidem, mesma péagina.

197 TORRES, Vitor. O que é? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/, mesma pagina.
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Art. 442-B — a contratagdo do autonomo cumpridas por
este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 3 desta
Consolidagao.

)198

Conclui, portanto, Alvares da Silva, 2018)'%, ser justamente o oportunismo presente

no mercado de trabalho, o elemento que culmina na busca de um inexistente direito, pois
decorrente de um inexistente vinculo empregaticio, que ao cabo de resultados favoraveis a
acOes trabalhistas embasadas na falsa presenca da “pejotizac¢ao”, transforma a contratacdo de
Pessoas Juridicas de inequivoco embasamento juridico legal, em condenavel agdo ilegal.
Tentativas estas, geralmente desmascaradas, quando ndo pelo proprio Tribunal Superior do
Trabalho — TST, pelo Supremo Tribunal Federal — STF, conforme recentes decisdes da Corte
Suprema.

No caso relativo aos médicos prestadores de servigos terceirizados em um hospital
(Rlc 47.843), o ministro Alexandre de Morais lembrou que a 1* Turma ja decidiu, em caso
analogo, ser licita a terceirizagdo por pejotizacdo, segundo matéria publicada no site juridico

do escritério de advocacia da Bichara Advogados!®’. Diz a decisdo:

“NAO E POSSIVEL ALEGAR IRREGULARIDADE NA
CONTRATACAO DE PESSOA JURIDICA FORMADA
POR PROFISSIONAIS LIBERAIS PARA PRESTAR
SERVICOS TERCEIRIZADOS NA ATIVIDADE-FIM
DA CONTRATANTE.

“CONSTITUCIONAL, TRABALHISTA E
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA
RECLAMACAO. OFENSA AO QUE DECIDIDO POR
ESTE TRIBUNAL NO JULGAMENTO DA ADPF 324 E
DO TEMA 725 DA REPERCUSSAO GERAL.
RECURSO DE AGRAVO A QUE SE NEGA

PROVIMENTO.

1. A matéria de fundo envolve declaragdo de ilicitude
da terceirizagdo de servigos relacionados a
atividade-fim, pois entendeu que restou evidenciada
a pratica de pejotizagdo.

2. A controvérsia que se apresenta nestes autos €
comum tanto quanto ao decidido no julgamento da
ADPF 324 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO)
quanto no do Tema 725-RG (RE 958.252, Rel. Min.

198 ALVARES DA SILVA, Anténio. Execucdo definitiva em 2° Instincia é a solucdo para o DT da era digital.
(2018). Disponivel em: https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/prof-
antonio-alvares-execucao-definitiva-em-2a-instancia-e-a-solucao-para-o-dt-da-era-digital

19 BICHARA ADVOGADOS. 4 pejotizagdo e o Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte, 5 de fevereiro de
2023. Disponivel em: https://www.bicharalaw.com.br/noticias/a-pejotizacao-e-o-supremo-tribunal-federal
Acesso em 5 de outubro de 2023.
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LUIZ FUX), oportunidade em que esta CORTE
fixou tese no sentido de ser licita a terceirizagcdo ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante.

3. A conclusdo adotada pelo acordao recorrido acabou
por contrariar os resultados produzidos nos RE
958.252 (Rel. Min. LUIZ FUX) e ADPF 324 (Rel.
Min. ROBERTO BARROSO), a sugerir,
consequentemente, o restabelecimento da autoridade
desta CORTE quanto ao ponto. 4. Recurso de
Agravo a que se nega provimento”. (Rcl 53771
AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
Primeira  Turma, julgado em  22/08/2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-166 DIVULG 22-
08-2022 PUBLIC 23-08-2022)

Importante ressaltar que, atualmente, a causa da duvida sobre a legalidade do
Instituto da Pejotizac@o encontra-se na Reforma Trabalhista de 2017, geradora da decisdo

firmada pelo STF, de que toda e qualquer atividade da empresa pode ser terceirizada.

O trabalho auténomo e o fendmeno da pejotizacao

O fenémeno da globalizacdo e a reestruturacao do sistema produtivo no plano mundial
impuseram ao mercado de trabalho novos paradigmas de carater socioeconomico. Revolucéo
capitalista impositiva de transformag¢des marcantes no comportamento humano, que atento ao
apelo mor da sobrevivéncia, buscou adaptar-se a ampla remodelagdo da gestdo dos processos
produtivos, das formas de emprego e das técnicas de exploracdo da forga de trabalho, que
culminou em reducdo do nivel de empregos formais, sobretudo nas grandes industrias.
Consequentemente, surgiram novas atividades econémicas em substituicdo a outras tantas,
que desapareceram ou se transformaram, influenciando sobremaneira a mutacdo das
categorias profissionais. Nesse contexto, a categoria do trabalhador autonomo destaca-se,
exatamente, pela forma como se adequou ao impactante processo de mudanga imposto ao
mercado de trabalho.

)29 caracteriza-se, de

O trabalhador auténomo, segundo Menezes ¢ Cruz (2007, p. 2
um lado, como o tipo de profissional contratado pelas empresas como prestador de servigo
sem vinculo empregaticio; e de outro, como o trabalhador que dirige suas atividades

diretamente ao publico em geral. Duas condicdes trabalhistas que, na maioria das vezes,

200 MENEZES, Wilson F.; CRUZ, José Walmir Batista da. O trabalho autbnomo na estrutura de ocupagio da
regido metropolitana de Salvador. PUC-SP, V Ciclo, 2007. Disponivel em
https://www5.pucsp.br/eitt/downloads/v_ciclo_debate/V%20Ciclo2007 WilsonMenezesTrabAutonomo.pdf



87

presta-se a dissimular a inexisténcia do contrato de trabalho. Condi¢do que, se resultante na
reducdo de custos para a empresa contratante da mao de obra, opostamente resulta em
prejuizo para o publico em geral, dado que, em tal circunstancia, os encargos previdenciarios
e trabalhistas deixam de ser recolhidos. O que se deve considerar, portanto, ¢ que dentre todas
as modalidades empregaticias, a do trabalhador autonomo ¢ a que mais beneficia o ser
humano, por tratar-se do profissional que desenvolve sua atividade com maior independéncia.
Isto tanto pelo fato de decidir, com total liberdade, onde e quando prestard seus servicos,
como de escolher qual contratante atenderd, e quais valores cobrara.

Em grande parte, segundo Menezes e Cruz (2007, p. 2), quando contratado por uma
determinada empresa, o trabalho autonomo apresenta-se como prestacdo de servigos na
modalidade “terceirizacdo”. Modus operandi presente na producdo industrial desde os anos
1990, especialmente no ambito dos servigos externos, quando passou a imperar o principio
make-or-buy.*"!

Razdo pela qual, a pratica da terceirizagdo ndo € novidade no mundo dos negocios, e
esta relacionada com a qualidade, competitividade e produtividade da empresa. Trés sdo os
propositos basicos que norteiam a decisdo da empresa em terceirizar suas atividades: (i) diluir
os custos diretos e indiretos; (ii) elevar o nivel de eficiéncia da atividade-fim, pela execugdo
terceirizada; e (iii) relacionar a manuten¢do do terceirizado a um nivel minimo aceitavel de
lealdade a empresa contratante, no que concerne a confiabilidade na competéncia dos
executores da atividade contratada (VALENCA e BARBOSA, 2002).20

Valendo-se da “definicdo exposta no Projeto n. 4.330, ha terceirizagdo quando uma
empresa presta servicos determinados e especificos a outra empresa. Assim, em lugar da
empresa dita contratante exercer ela propria determinadas atividades, prefere, por razdes
econdmicas, financeiras, técnicas, mercadoldgicas etc., delega-las a outra contratada para tal
fim.” (ALVARES DA SILVA, 2017).> E como o setor de servicos desenvolveu-se
sobremaneira, pode-se classificar tal comportamento empresarial como positivo. Dessa forma,
no curso do seu desenvolvimento, o referido setor vem se valendo de tal recurso, para
substituir rotineiros processos industriais, pois medida considerada primordial ao

desenvolvimento de tais atividades.

201 Tradugdo: “faga ou compre”.

202 VALENCA, Miriam Constantino de Almeida; BARBOSA, Allan Claudius Queiroz. A terceirizagdo e seus impactos: um
estudo em grandes organiza¢des de Minas Gerais. Revista de Administra¢do Contempordnea, v. 8, n. 1, abr, 2022. Disponivel
em https://doi.org/10.1590/S1415-65552002000100010

203 ALVARES DA SILVA, Antoénio. Terceirizagdo: um tigre de papel. Jusbrasil, 2017. Disponivel em
https://www .jusbrasil.com.br/artigos/terceirizacao-um-tigre-de-papel-artigo-de-antonio-alvares-da-
silva/190408547
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Considerada como medida positiva no campo organizacional, segundo S4, Bom
Tempo e Quental (1998)*%*, a terceirizagio ganha importancia em um momento em que as
empresas precisam racionalizar recursos, redefinir suas operagdes e funcionar com estruturas
mais enxutas e flexiveis. Assim, este recurso contratual constitui um dos instrumentos de
auxilio a reestruturacdo organizacional, ao incremento da produtividade e da competitividade,
a busca da identidade organizacional e ao comprometimento com a vocagdo empresarial.

Dentre os beneficios alcancados pela empresa contratante dos servicos de natureza
técnica, predominam os beneficios: (i) melhoria da qualidade do produto e servigo; (ii)
liberagdo de espaco de trabalho; (iii) foco no negocio central da empresa; e (iv) maior
flexibilidade na capacidade de adaptacdo empresarial as mudancgas, além de outros ganhos
organizacionais. (SA, BOM TEMPO ¢ QUENTAL, 1998).2%

Resultado positivo confirmado por Rebelo, Moreira, Lopes ¢ Coura (IPEA, 2018, p.
49-76)*%, em pesquisa focada na andlise em setores que utilizam mdo de obra mais
qualificada. Segundo os autores, constatou-se que o fato do trabalhador estar ou ndo alocado
em uma empresa terceirizadora de mao de obra, pouco influencia nas suas condigdes de
trabalho: remuneracdo, jornada e tempo no emprego. Em alguns casos, at¢ mesmo melhora a
sua remuneragao.

Conclui-se, pois, que a ampliacdo da abrangéncia da terceirizagdo vem possibilitando
o surgimento de empresas especializadas em servigos de maior valor agregado, como ja
ocorre nos paises desenvolvidos. Dessa forma, com trabalhadores mais qualificados e
melhores condigdes de trabalho, o Brasil ganha competitividade, elevando, dessa forma, a
produtividade da economia, o emprego e a renda do trabalhador. (REBELO, MOREIRA,
LOPES e COURA, IPEA, 2018, p. 49-76).27

Importante pois destacar, que no dmbito da prestacdo dos servigos, o que difere um
trabalhador autdbnomo de um empregado ¢ o fato deste realizar os servigos sob coordenagdo
de um superior (chefe ou dono da empresa), e aquele atuar com a liberdade que lhe cabe — dai
o sentido da nomenclatura auténomo (capaz de agir com autonomia) —, amparado apenas no

compromisso profissional de atingir o resultado para o qual foi contratado. A saber, o

204 SA, Melissa Peron; BOMTEMPO, José¢ Vitor; QUENTAL, Cristiane. Terceirizagdo no processo final da industria
farmacéutica e veterinaria. Revista de Administragdo Contempordanea, v. 2, n. 2, Ago. 1998. Disponivel em
https://www.scielo.br/j/rac/a/QBF5t6fZZSyjZ5spbjGWmYp/

205 Ibidem, mesma pagina.

206 REBELO, André Marques; MOREIRA, Guilherme Renato Caldo; LOPES, Guilherme Byrro; COURA,
Eduardo Batista. Terceirizacdo: o que os dados revelam sobre remuneragio, jornada e acidentes de trabalho. In
Terceirizagdo do trabalho no Brasil: novas e distintas perspectivas para o debate. IPEA: Brasilia-DF.
Disponivel em https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8700/1/Terceiriza%C3%A7%C3%A30.pdf

207 Ibidem, p. 49-76.
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autonomo atua de forma independente de jornada de trabalho fixada e de subordinacdo ao
contratante ou a qualquer outra chefia da empresa; e seu trabalho ¢ impessoal: 0 mesmo que
possivel de ser realizado por outro profissional devidamente especializado na matéria em
questdo. O empregado, de forma diversa, realiza suas atividades pessoalmente, sempre dentro
de uma jornada de trabalho pré-estabelecida e mediante subordinagdo direta ao
empregador. (COSTA, 2020).2%

Fundamental, pois, considerar que o trabalhador autonomo se vale da propria condigdo
de independéncia, para exercer sua liberdade de atuar profissionalmente. Condi¢do que anula
a possibilidade de pejotizagdo, por este realizar seu atendimento com total liberdade, pois
dotado de autoridade técnica para definir e conduzir o proprio trabalho (COSTA, 2020).2%

Opostamente, identifica-se a busca dos empregadores de se desvincular de obrigagdes
decorrentes da relagdo de emprego, conforme atestado por Luciano Martinez (2020, p. 693):

Muitos trabalhadores, genuinamente qualificados
como empregados, poderdo ser aliciados a
ingressar no tipo de atividade autdnoma para,
uma vez “pejotizados”, satisfazerem os propositos
de tomadores de servicos, que desejam, em
verdade, se desonerar do pagamento de tributos
previdenciarios e de verbas tipicamente

trabalhistas (férias, décimo terceiro salario,
FGTS, horas extraordindrias etc.).?!°

Pode-se tomar como exemplo um hospital, no qual os seus proprietarios decidem ndo
mais ter no seu quadro de funcionarios os fisioterapeutas contratados como empregados
subordinados a CLT, substituindo-os pela contratacdo de uma pessoa juridica, com perfil de
empresario individual, que prestara os servicos de fisioterapia outrora realizado pelo
fisioterapeuta subordinado a CLT. (CAMPOS e SANTOS, 2021, p. 9).2!!

Visdo que concede ao fenomeno da pejotizacdo o entendimento da sua inclusdo em
uma conjuntura onde ocorre a adequacdo das relagdes de trabalho a um novo prisma da
normatizac¢ao do direito laboral, pois voltado a adequagdo do trabalhador ao efeito neoliberal

imposto & economia, consequentemente, e por justica, impositivo da negociagdo de contratos

208 COSTA, Romario. Pejotizagdo: especialistas falam sobre armadilhas e fraudes trabalhistas. CONTER —
Conselho  Nacional ~de  Técnicos em  Radiologia. 25  set.  2020. Disponivel em
http://conter.gov.br/site/noticia/trabalho-25-09-2020 Acesso em 09.09.2023.

209 Ibidem, mesma pagina.

210 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 11a. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 693.

21 1CAMPOS, G. L.; SANTOS, M. T. M. O fenomeno da pejotizagdo e a precarizac¢do das relagoes trabalhistas.
Monografia (Graduag@o em Direito), Faculdade UNA, Bom Despacha-MG, 2021.
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de trabalho adequados as possibilidades empresariais. (BATISTA e SILVA, 2017, p. 171).21
Adequagio exigida pela Reforma Trabalhista, assim avaliada por Peduzzi (2021, p. 21)?'3:

A reforma trabalhista promovida pela Lei n°

13.467/2017 alterou substancialmente questdes
afeitas a interpretacdo, aplica¢do e integragdo do
direito do trabalho, com especial aten¢do ao tema
da autocontencdo judicial®'*. As alteragdes podem
ser compreendidas em contexto de reagdo politica
ao que se considerou excessos da jurisprudéncia
trabalhista, em especial, no que diz respeito a
defini¢do da validade de normas coletivas.

E a jurista destaca “trechos do parecer do Senador Relator do Projeto de Lei na
Comissdo de Assuntos Sociais do Senado, Ricardo Ferrago, que opinou pela aprovacgio
integral da reforma trabalhista. O Relatério denotou uma constante preocupagdo com a
inseguranca juridica gerada pelo ativismo judicial das Cortes Trabalhistas.” (PEDUZZI, 2021,

p- 21). Segundo o parecer do senador:

o ativismo judicial gera uma inseguranca juridica
que inibe a propria autocomposicio e a
celebracdo de mais acordos. Quantas negociacdes
coletivas benéficas a possivelmente milhdes
trabalhadores deixaram de ser feitas nos ultimos
anos no Brasil, simplesmente por que as empresas
receiam ser posteriormente condenadas pela
Justica?”. De acordo com ele, o ativismo “se
caracteriza pela infame invasdo das competéncias
do Congresso Nacional; pela inseguranca juridica
que inibe a criagdo de empregos; ¢ por decisdes
impensadas que, em seu conjunto, acabam por

prejudicar o trabalhador”.!3

Em vista disso, fundamentado na necessidade de tais mudangas, o relator da Reforma
Trabalhista, senador Ricardo Ferrago (2016), entende “a nova redacdo dada ao art. 8° da CLT
como uma justa reacdo ao ativismo judicial dos o6rgaos da Justica do Trabalho, especialmente,
no que diz respeito aos §§ 2° e 3°, entdo inseridos pela Lei n® 13.467/2017” — Lei da Reforma
Trabalhista. Segundo seu entendimento, trata-se do ativismo judicial praticado pelos Juizes do

Trabalho de todos os tribunais, amparados na legislagdo celetista, ¢ “que acaba por prejudicar

212 BATISTA, 1. O. & SILVA, P. L. M. F. A pejotizacdo sob o prisma dos principios do direito do trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n° 2, abr/jun 2017, p. 171.

213 pEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O art. 8, da Lei n° 13.467/2017: uma reagdo hermenéutica ao ativismo
judicial?, p. 21.

214 MASSI, Alfredo. Interpretagdo, integragdo e aplicagdo do direito do trabalho, sob a otica da reforma
trabalhista. In: FIGUEIREDO, Carlos Artur et. al. (Org.). Reforma trabalhista: novos rumos do direito do
trabalho e do direito processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 19.

215 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O art. 8, da Lei n° 13.467/2017: uma reacdo hermenéutica ao ativismo
judicial?, p. 21.
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os trabalhadores”, e ndo benefica-los como parte vulneravel que sido na relacio trabalhista.'®

Fala repercutida por Peduzzi (2021, p. 210), e citada na pagina 77 deste estudo.

Parecer judicial avalizado por Caputo Bastos (2017, p. 66) — juiz do Tribunal Superior
do Trabalho — TST —, considerando os excessivos beneficios concedidos ao trabalhador
anteriormente a Reforma Trabalhista, pois centrados, apenas, na sua condi¢do de dependéncia
financeira em relagdo ao empregador. Entendimento que, ao simples exame dos §§ 3° e 4° do
artigo 790 da CLT, justifica a nova redagdo conferida pela Lei n® 13.467/2017, finalmente
desfavoravel ao trabalhador, dado que “os requisitos necessarios para a concessdo do
beneficio da justica gratuita foram alterados sobremaneira.”!” Vejamos:

Art. 790. [...] § 3° E facultado aos juizes, 6rgios
julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho
de qualquer instancia conceder, a requerimento ou
de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite méaximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

§ 4° O beneficio da justi¢a gratuita sera concedido

a parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo.

Eis que a aprovacgdo da Lei da Reforma Trabalhista da lugar ao inevitavel processo de
mudanga resultante em justa e verdadeira revolug¢do das proprias relagdes de trabalho, pois
surgindo, neste ambito, a tendéncia pela preferéncia da contratagcdo de trabalhadores que se

)18, razdo

ajustem as condigdes propostas pelas empresas (BATISTA e SILVA, 2017, p. 171
pela qual, surge com a mudanca em tela o fenomeno da pejotizacao.

Certamente, visando evitar tal irregularidade contratual, que acrescentou as normas
trabalhistas o artigo 442-B, que regulamenta o contrato de trabalho do auténomo —
modalidade de trabalhador que se difere do empregado. No entanto, uma analise criteriosa
acerca da novidade legislativa se impde, pelo fato de o artigo em tela tratar do contrato de

trabalho efetivamente celebrado com o trabalhador auténomo: “aquele profissional que exerce

sua atividade sem vinculo empregaticio, por conta propria, de forma eventual e ndo habitual,

216 FERRACO, Ricardo. Relatério do projeto da reforma trabalhista — Lei n° 13.467/2917. Sessdo de votagdo no
Senado Federal, Brasilia: Editora do Senado Federal, 2017.

217 BASTOS, Guilherme Augusto Caputo. Aspectos processuais da reforma trabalhista: andlises as inovagdes
induzidas pela Lei n® 13.467 a sistematica de concessdo da justica gratuita e de pagamento de honorarios
periciais e sucumbenciais, 2017, p. 66.

218 BATISTA, I. O. & SILVA, P. L. M. F. A pejotizagdo sob o prisma dos principios do direito do trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 83, n° 2, abr/jun 2017, p. 171.
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assumindo os riscos da sua atividade economica.” (PIPEK; DUTRA; MAGANO, 2017, p.
46) 219
Nota-se, pois, que o artigo 442-B afasta o vinculo empregaticio, mesmo nos casos em
que o trabalhador auténomo presta servicos de forma habitual para uma mesma empresa.
Porém, no que tange a exclusividade, tem-se que do trabalhador auténomo, ndo se pode exigir
tal condigdo. Acerca do tema, na obra conjunta de Arnaldo Pipek, Alexandre Lauria Dutra ¢
Isabella Renwick Magano (2017, p. 48)*2°, os autores alcangam o consenso de que:
Ao estabelecer que o autdnomo podera trabalhar
de forma habitual apenas para uma mesma
empresa, a reforma trabalhista buscou esvaziar os
questionamentos judiciais mencionados
anteriormente. Isso porque, embora o trabalho
exclusivo ndo seja um requisito previsto em lei
para a configuracdo do vinculo de emprego, a
Justica do Trabalho vinha utilizando esse
fundamento para afastar a condigdo do trabalho

autonomo. O que ainda ndo se pode, contudo, ¢é
exigir a exclusividade do autdbnomo em contrato.

Consequentemente, dizer que a CLT regulamentou a “pejotizacdo” ¢ uma afirmagdo
equivocada. O que a Reforma Trabalhista objetivou foi a criagdo de pardmetros para a
contratagdo do trabalhador auténomo dentro das condi¢des legais, impondo nulidade a
qualquer tentativa de fraudar a relagdo de emprego, uma vez que o afastamento da condigdo
de autonomo e consequente reconhecimento do vinculo empregaticio tem se firmado por
inimeras decisdes dos tribunais do trabalho. (CAMPOS e SANTOS, 2021, p. 10).2%!

No entanto, a caracterizagdo da relagdo de emprego, definida juridicamente pelo
direito do trabalho, vem sendo, cada vez mais, objeto de discussdes, na medida em que novas
tipologias de relagdo trabalhista surgem, oriundas do desenvolvimento tecnoldgico. Dentre
elas, possivel destacar: (i) terceirizacdo; (ii) teletrabalho; (iii) trabalho por projeto; (iv)

trabalho intermitente (SILVA e GASPARIN, 2015, p. 15)*??; (v) arquiteto de rede; (vi)

219 PIPEK, Arnaldo; DUTRA, Alexandre L.; MAGANO, Isabella R. Reforma trabalhista. 1. ed. Sio Paulo:
Blucher, 2017. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788521212690/. Acesso em:
18 out. 2021.

220 PIPEK, Arnaldo; DUTRA, Alexandre L.; MAGANO, Isabella R. Reforma trabalhista. 1. ed. Sdo Paulo:
Blucher, 2017. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788521212690/. Acesso em:
18 out. 2021.

221 CAMPOS, G. L.; SANTOS, M. T. M. O fendmeno da pejotizagdo e a precarizagdo das relagdes trabalhistas.
Monografia (Graduag@o em Direito), Faculdade UNA, Bom Despacha-MG, 2021.

222 SILVA, M. C. A.; GASPARIN, J. L 4 segunda revolug¢do industrial e suas influéncias sobre a educagdo
escolar brasileira, 2015. Disponivel em: https://docplayer.com.br/15584876-A-segunda-revolucao-industrial-e-
suas-influencias-sobre-a-educacao-escolar-brasileira.html Acesso em maio 2022.
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desenvolvedor mobile; (vii) engenheiro de software; (viii) gestor de tecnologia da
informagao; (ix) programador de web; (x) especialista em robotica, dentre outras.

Com efeito, a “pejotizacdo” surgiu com o advento da Lei n°® 11.196/2005, cujo artigo
129 permitiu a contratagdo do profissional liberal “PJ” para os servigos intelectuais,
cientificos, artisticos e culturais. Ja a reforma trabalhista relativa a Lein® 13.467/2017,
permitiu a terceirizagdo da atividade-fim. Ocorre que, neste cenario, entendeu-se,
erroneamente, que doravante a “pejotizagdo” estaria liberada, pelo acréscimo dos artigos 4-A
e 5-C na Lei n° 6.079/1974. (MEIA, 2003).2%

Quanto a economia da empresa, importante enfatizar, que mesmo inicialmente
mostrando-se positiva pelo uso da pejotizacdo, ndo se mantém efetiva. E isto por que, quando
o0s pejotizados entram na justi¢a, reinvindicando o reconhecimento do vinculo de emprego e,
consequentemente, dos direitos trabalhistas decorrentes da relacdo, na grande maioria das
vezes, obtém €éxito no processo, conquistando todas as reivindicagdes salariais, além das
multas e, eventualmente, a indenizacdo do dano moral, a depender do caso
concreto. (BURALDE, 2023).224

Por outro lado, para que a pejotizagdo ndo adquira o carater de fraude — prestando-se a
desonerar empregadores, por lhes assegurar isen¢do contratual — também ficou estabelecido
pela Reforma Trabalhista de 2017, que a contratagdo de ex-funcionario como pessoa juridica
somente sera reconhecida apds transcorridos dezoito meses da sua demissdo. (TORRES,
2021).2%

Importante também sublinhar que, nos termos do art. 4-A da Lei n° 13.467/2017, a
terceirizagdo se caracteriza pela transferéncia de qualquer atividade da empresa, incluindo a
sua atividade-fim, para pessoa juridica de direito privado. Nessa modalidade, enquadram-se
ndo somente as prestacdes individuais de servigos — envolvendo o trabalho por conta propria e
outras condi¢des similares —, mas também as cooperativas e as empresas individuais. Nesses
dois casos, as relagdes de trabalho surgidas de tal contexto escapam do formato bilateral, pois

enquadradas no formato trilateral. Isto pela presenca da interacdo de diferentes empresas em

22 MEIA, Ruan Carlos. A pejotizagio de profissionais liberais na 4rea trabalhista. 10 fev. 2023. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalha-trabalhista/381333/a-pejotizacao-de-profissionais-liberais-na-area-
trabalhista

224 BURALDE, Karen. Pejotizagdo: entenda que é e a quais riscos sua empresa fica sujeita com essa pratica.
Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 19 jun. 2023. Disponivel em
https://www.da.adv.br/2023/06/19/pejotizacao-entenda-o-que-e-e-a-quais-riscos-sua-empresa-fica-sujeita-com-
essapratica/#:~:text=Embora%:20a%?20pejotiza%C3%A7%C3%A30%20possa%20parecer,sal%C3%A1ri0%2C
%20FGTS%2C%?20entre%20outros.

225 TORRES, Vitor. O que ¢? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/
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contato direto com os mesmos trabalhadores. Contexto este, que provoca o desmembramento
dos aspectos juridicos e econdmicos nas referidas relagdes trabalhistas. Segundo a legislagdo
nacional, as cooperativas se caracterizam como organiza¢des compostas de grupos de
trabalhadores dedicados, coletivamente, a uma determinada atividade, tratando-se de
organizagdes regulamentadas pela Lei n® 5.764/1970, de 16 de dezembro de 1971.
(CAMPOS, 2018, p. 146). 2%

Observa-se que, historicamente, a CLT ndo se preocupou com as relagdes de trabalho
das cooperativas, possivelmente pelo fato de serem concebidas como uma espécie de
mecanismo viabilizador de trabalho ndo assalariado, contrariamente ao foco da CLT, voltado
as relacoes de trabalho assalariado, a saber, de trabalho subordinado. Discrepancia que se
relaciona ao fato de os agentes cooperativos ndo gozarem de direitos trabalhistas, quando
atuam em cooperativas legais, onde o empregado jamais ¢ subordinado a outro, trabalhando
com total liberdade dentro do horério legalmente determinado. (CAMPOS, 2018, p. 146).2%

Quanto ao trabalho submetido a CLT, a rela¢do juridica que o normaliza passa de
correta a ilegal (crime), quando comprovada a escamoteada caracteristica da condigdo
empregaticia do dono da “empresa” contratada. A saber: alguém que presta servigos a outros.
Justamente o que conforma o chamado vinculo empregaticio, € que faz com que a contratacdo
de pessoa de maneira continua para servir o contratante, com subordina¢do, recebendo valores
sempre similares aos do(s) sujeito(s) que se beneficia(m) do resultado do seu trabalho, a
caracterize como empregada, € ndo como prestadora de servigos. Aos olhos da Justica do
Trabalho, estes sdo os elementos que comprovam a real relacdo de trabalho entre as partes,
independentemente da forma de contratacdo. (TORRES, 2022).22® Sendo assim, mesmo com a
Reforma Trabalhista aprovada, os casos de pejotizacdo tém sido penalizados, quando o
profissional atuante consegue demonstrar as caracteristicas de vinculo empregaticio.

E no artigo 9° da CLT, que se enquadra a ilegalidade do formato de contratagdo
constitutivo da pejotizacdo. Reza o referido texto legal: “Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidacdo”. Dessa forma, independentemente do modelo empregado na
contratacdo dos servicos, o contratante pode ser judicialmente autuado, caso sejam

comprovadas as caracteristicas do vinculo de emprego.

226 CAMPOS, André Gambier. Terceirizagdo no Brasil e as distintas propostas de regulacdo. Brasilia: IPEA,

2018, p. 146.

227 Op cit, mesma pagina.

228 TORRES, Vitor. O que ¢? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/
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A pessoa fisica e a pessoa juridica no Direito do Trabalho

O direito civil brasileiro denomina “pessoa o ente fisico ou coletivo suscetivel de
direitos e obrigacdes, sendo sindnimo de sujeito o poder de fazer valer, através de uma agéo, o
ndo cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na producdo da decis@o
judicial”. Ja “sujeito de direito” como “aquele que ¢ sujeito de um dever juridico, de uma
pretensdo ou titularidade juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma agdo, o nao
cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na producdo da decisdo
judicial”. (DINIZ, 2020).%*

Dessa forma, “pessoa fisica” é a pessoa natural, segundo o termo utilizado no Codigo
Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), que, no Brasil, estabelece para este individuo
o conjunto de regras, com direitos e deveres, sob o ponto de vista legal. E pessoa juridica, por
seu lado, ¢ uma entidade (empresa, sociedade, organizacdo etc.) constituida de uma ou mais
pessoas fisicas, com propositos e finalidades especificos, e direitos e deveres proprios e
caracteristicos. (DINIZ, 2020).23

Ja o direito ao trabalho esta ligado a liberdade e a cidadania dos individuos, dado ser
por meio dele que os trabalhadores garantem os demais direitos sociais, bem como os seus
direitos previdencidrios, cuja existéncia interage com a propria existéncia do trabalho.
Portanto, ¢ correto dizer que o trabalho garante uma vida digna ao trabalhador, razdo pela
qual o Artigo 193 da CF/1988 o elenca como uma das bases da ordem social, enquanto o
Artigo 170 refere-se a sua valorizagdo como fundamento da ordem econdmica.
(VILLATORE, FERRAZ e QUETES, 2019, p. 169).%!

E nesse ramo da ciéncia do direito, denominado Direito Trabalhista, verifica-se nos
termos do disposto na Consolidag@o das Leis do Trabalho — CLT — Decreto-Lei n® 5.542, de
1° de maio de 1943, importante definicdo no seu “Art. 3° Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.” E segundo o “Art. 2° — Considera-se empregador a empresa [pessoa
juridica], individual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,

assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.”

229 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 18* ed. Sdo Paulo Saraiva, 2020.

230 Ibidem, mesma pagina.

21 VILLATORE, Marco Antdnio César; FERRAZ, Miriam Olivia Knopik; QUETES, Regeane Bransin. O
direito ao trabalho como minimo existencial e a prote¢ao face ao retrocesso social. Revista do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da UFC, v. 39.2, p. 169, jul-dez 2019.
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Sobre a personalidade fisica, o empregado ¢ o ser humano dotado do direito a vida, a
integridade fisica e ao seu corpo, podendo sé-lo também, no caso, o detentor do direito ao
nome e identidade (sinais distintivos), inviolabilidade da sede e segredo de correspondéncia,
dentre outros. Tem-se, portanto, que sdo direitos de personalidade: o direito a integridade
fisica, a0 nome, a imagem, a palavra e a vida privada. Direitos intransmissiveis e
irrenunciaveis, s saber: a pessoa fisica (empregado) ndo pode transferi-los para outra pessoa,
nem renunciar a eles.

Sobre a personalidade juridica, trata-se de uma criagdo da lei para separar, ocultar,
distinguir as pessoas fisicas que compdem as pessoas juridicas ou sociedades, para que esta
ultima adquira autonomia e, principalmente, atenda as deficiéncias da pessoa fisica, que ndo ¢é
capaz de realizar grandes empreendimentos. Desta forma, as pessoas juridicas sdo capazes de
ser sujeitos de direitos e obrigagdes, exatamente por que adquirem personalidade juridica.
(KRUEGER, 2005, p. 2).23?

Tem-se, pois, que se os direitos da personalidade sdo violados, a pessoa fisica pode
exigir judicialmente o fim da lesdo, e também reclamar indenizag@o pelos danos sofridos. Um
exemplo bastante comum sdo os processos por indenizagdo pelo uso da imagem pessoal de
celebridades sem autorizacdo.

E no contexto da empresa individual, que se insere o sujeito de direito trabalhador
auténomo, que, segundo Mercon (2012, p. 154), somente ¢ verdadeiramente autdbnomo em
relacdo a empresa tomadora, se de fato existir independentemente dela. O que ird pressupor
que aquela célula produtiva, ainda que informal, negocie, diretamente no mercado, os bens ou
servigos ali produzidos. O genuino auténomo possui, portanto, clientela propria, formada por
tomadores e consumidores.?** Por isso, havera evidéncia de fraude, se a estrutura produtiva do
trabalhador houver sido constituida com a finalidade da prestacdo especifica a determinado

tomador. (Mergon (2012, p. 155).2** Exemplificando:

E o caso, por exemplo, do trabalhador
proprietario de um aviario ou granja, que fornega
frango ou leite para o mercado, sem se vincular a
um unico tomador. Do advogado que atue em seu
proprio escritério, com clientela propria. 23

232 KRUEGER, Noris F. 2005. The Cognitive phisychology of entrepreneurship. Handbook of Entrepreneurship
Research, 2005.

233 MERCON, Paulo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regido, Belo Horizonte, v.56, n.86,
p-154, jul./dez. 2012.

234 Op cit,, mesma pagina.

235 Ibidem, mesma pagina.
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)?3%: sendo o objeto desse tipo de contratacio,

E prossegue Mercon (2012, p. 153
segundo Romita (1979)%*7, ndo uma atividade, mas o resultado do trabalho (uma obra ou
servico determinado), na genuina prestagdo autdnoma, o tomador ndo interfere no modo de
realizagdo da prestacdo, que ¢ predeterminada pelas partes, tal como ocorre no fornecimento
de servigos por empresa. A pessoalidade da prestacdo conflita, portanto, com a autonomia do
trabalho. Como anotam Maranhdo e Carvalho (1993, p. 64), o trabalhador autonomo ostenta
“uma posi¢do de empregador em potencial”.?*8

E em fundamental registro, informa Mergon (2012, p. 155)**°: “H4 uma variante
invertida de trabalho autonomo, que vem se tornando comum no trabalho de médicos,
dentistas e taxistas: o trabalhador usufrui de instalacdes ou meios de producdo alheios e usa,
em proveito proprio, sua capacidade de trabalho.” Trata-se do trabalhador que monta a sua
propria estrutura produtiva com o capital alheio (clientela) e, como pagamento, repassa ao
proprietario um percentual da producdo. Também nesses casos, desde que efetivamente ndo
haja ingeréncia do proprietario do capital na prestacdo, o produto do trabalho alheio sera
adquirido de forma derivativa.

Mas tem-se a situacdo oposta, alerta Mercon (2012, p. 155)**, na qual o trabalhador
detém os meios de producdo, mas aliena ao tomador o uso de seu trabalho vivo. E possivel
citar como exemplos: o motoboy que utiliza sua motocicleta em servigo, o vendedor que usa o
proprio automovel, o transportador de cargas que trabalha em seu proprio caminhdo, o
teletrabalhador e outras espécies de trabalhadores que atuam em seu domicilio.

Dessa forma, para caracterizar a autonomia da prestacdo do servigo, a unica exigéncia
legal ¢ que o trabalhador, pessoa fisica ou juridica, detenha os meios de producdo. Se ele se
vincular a um tomador, ndo negociando com sua propria clientela os bens ou servigos por ele
produzidos, a sua estrutura ndo passara de mero prolongamento ou anexo da atividade

econdmica do tomador do servico. O mesmo ocorrera nos casos de interferéncia do tomador

no modo de realizacdo da prestacio do servigo. (MERCON, 2012, p. 155).%!

236 MERCON, Paulo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regido, Belo Horizonte, v.56, n.86,
p-154, jul./dez. 2012.
237 ROMITA, Arion Saydo. 4 subordinagdo no contrato de trabalho. Editora Forense, 1979.

23¥ MARANHAO, Délio; CARVALHO, LuizlnacioBarbosa. Direitodotrabalho. 17.ed. Rio de Janeiro: Editora
da Fundacdo Getulio Vargas, 1993.

239 MERCON, Paulo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regido, Belo Horizonte, v.56, n.86,
p.154, jul./dez. 2012.

240 Op cit, p. 155.

2 Ibidem, p. 155.
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E quando se trata do trabalho imaterial? Segundo o tedrico em tela, pelo fato da analise
da prestagio situar-se na zoma gris**’, poderd tornar-se mais complexa por haver
multiplicidade de tomadores, haja vista tal tipo de trabalho ndo demandar uma estrutura
produtiva material. Aqui, o intérprete devera investigar, se a empresa se apropriou apenas do
produto do trabalho imaterial (arte, midia, software, marketing, etc.), ou se, por extensdo, do
uso da capacidade cognitiva ou criativa do trabalhador, a saber, dos atributos inerentes a
atividade. Tal possibilidade sera mais restrita, se a empresa ndo possuir a expertise ou o0 know-
how do trabalho imaterial contratado. (MERCON, 2012, p. 155).243

O trabalhador auténomo atua, assim, como um pequeno empresario-produtor, com
maior iniciativa e liberdade que o empregado, inclusive em posicdo mais vantajosa na
negociacdo dos contratos. Isso lhe proporciona maior potencial de rendimentos, e mesmo de
realizacdo no trabalho. No entanto, onde ha possibilidade de ganhos, existe também o risco
das perdas. Mas, se o risco da atividade constitui importante diferencial entre o trabalho
autbnomo e¢ o do empregado (no contrato de trabalho os riscos sdo assumidos pelo
empregador), sua avaliacdo, no caso concreto, muitas vezes serd imprecisa. E ha os casos em
que o empregador atribui o risco do negdcio ao trabalhador, como um artificio para mascarar
o vinculo empregaticio. Por isso, entende-se que a assuncdo do risco da atividade deva ser
aferida conjugada a outros fatores. (MERCON, 2012, p. 155).%%

De todo modo, mesmo ndo alienando sua capacidade de trabalho, o auténomo que
trabalha em proveito da empresa contratante tem o produto de seu labor por ela apropriado.
Esse tipo de prestacdo de servigo adquire contornos especiais, que a distinguem do
fornecimento de servigos diretamente ao consumidor, ¢ a tornam suscetivel de incidéncia da
tutela trabalhista. Mas tal alargamento das fronteiras do Direito do Trabalho, a nosso ver,
devera seguir a via legislativa®®, mas com a protecio ao trabalhador auténomo nio

equiparada & do empregado, pelas razdes acima explicitadas. (MERCON, 2012, p. 156).24¢

242 Zona gris (zona cinzenta ou zona fronteiri¢a), segundo a CLT (1946), é a situagdo em que o trabalhador se
encontra entre a hipdtese de ser reconhecido como empregado ou, por outro lado, como em uma relagdo de
trabalho sem vinculo empregaticio. E o exemplo classico do vendedor externo empregado e o representante
auténomo.

243 MERCON, Paulo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regido, Belo Horizonte, v.56, n.86,
p-155, jul./dez. 2012.

244 MERCON, Paulo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regido, Belo Horizonte, v.56, n.86,
p.155, jul./dez. 2012.

245 Tal extensdo da tutela trabalhista alcancaria ainda o trabalho dito “por conta alheia”, que nio preencha os
pressupostos da relagdo empregaticia. (Mercon, 2020, p. 40). Importante esclarecer, que este augure
posicionamento do Mergon ocorreu em 2012, cinco anos antes da aprovagdo da Reforma Trabalhista, em 2017.
246 Tbidem, p. 156.
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Dessa forma, no que diz respeito a prestacdo de servigos do trabalhador auténomo,
importante ressaltar que a mudanga imposta pela Reforma Trabalhista de 2017 relativa a
legalizacdo da pejotizagdo, concorreu ndo apenas para a expansdo, mas também para a
valorizac¢do do contrato com empresas individuais, sem o risco, para a empresa contratante, de
se responsabilizar por despesas de maior impacto no custo assumido pela contratada. E isto,
por tal regulamentacdo inviabilizar agdes deste teor tanto por profissional ou profissionais da
empresa contratada, como por funcionarios da empresa terceirizada. A saber, de impedir que
tais profissionais reclamem os seus direitos na justica do trabalho, pois resguardadas as
condi¢des necessarias para a descaracterizacdo da relacdo de emprego com a empresa
contratante. (TORRES, 2021).24

Nesta seara, importante definir as principais diferencas e pontos de intercessao do
fenomeno da pejotizagdo com as empresas e os profissionais autdbnomos. Diferencas
desafiadoras, dada a forte semelhanca entre os dois institutos juridicos, pois propiciadoras de
uma certa confusdo por parte da maioria daqueles dispostos a discorrer acerca do tema.

Para superar tal dificuldade, a priori, necessario torna-se entender as principais
caracteristicas de cada instituto. O trabalho auténomo € laborado por pessoa fisica contratada
no regime de prestacdo de servigo pela pessoa juridica, tendo todos os seus atos constitutivos
legalizados para atuar como profissional sem vinculo empregaticio, e como fator principal o
ndo-firmamento de tal vinculo de forma continua ou ndo, e ainda a autogestdo e a auséncia de
subordinagdo frente ao contratante, conforme disciplina o artigo 422-B da Consolidacdo das

Leis do Trabalho:

Art. 442-B. A contratagdo do auténomo,
cumpridas por este todas as formalidades legais,
de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3o desta
Consolidagdo. (Redagdo dada pela Medida
Provisoria no 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)
§ lo E vedada a celebracio de clausula de
exclusividade no contrato previsto no caput.
§ 20 Nao caracteriza a qualidade de empregado
prevista no art. 30 o fato de o autdbnomo prestar
servigos a apenas um tomador de servigos.
(Incluido pela Medida Provisoria no 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

§ 30 O autonomo podera prestar servigos de
qualquer natureza a outros tomadores de servigos
que exercam ou ndo a mesma atividade
econdmica, sob qualquer modalidade de contrato
de trabalho, inclusive como auténomo.

247 TORRES, Vitor. O que ¢? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/
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Ja a pejotizacdo refere-se a estratégia de que as empresas se valem para contratagao,
no mercado de trabalho, de pessoa juridica ou fisica com empresa registrada em nome
proprio, para atuar como prestadora de servigo autonomo. Com a Modernizagao Trabalhista, a
partir das primeiras leis que tratam das regras sobre terceirizagdo no Brasil — Lei n°
13.429/2017 e a Lei n°® 13.467/2017 —, tem-se a atualizacdo legal da terceirizagdo, com a
mesma sendo definida como a prestagdo de servigos a terceiros transferida pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive de sua atividade principal, para pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos, que tenha capacidade econdmica
compativel com sua execugao, conforme o Art. 4°-A da Lei n® 6.019/1974.

Tem-se, pois, que a terceirizacdo se diferencia da pejotizacdo na forma de contratacdo
do servico. Isto porque, enquanto na terceirizagdo o empregador contrata uma empresa para
realizar determinado servigo, e os trabalhadores da referida empresa possuem vinculo

trabalhista com a mesma, na pejotizagdo o trabalhador ¢ contratado como pessoa juridica.

Implicacdes da pejotizacao ao empregado e ao empregador

Recepcionada com aplauso pela ala empresarial, a Reforma Trabalhista resultante da
Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, foi criada para abranger todos tipos de relagcdo de
trabalho antes ndo previstas em lei, conjuntamente as mudangas impostas pela Tecnologia da
Informacdo, pois reforma também voltada para uma atualizagdo temporal. Proposta que,
indubitavelmente, resultou em profundas alteracdes na Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT, criada em 1° de maio de 1943. Alteracdes estas, voltadas a salvaguarda ¢ manutengéo
dos direitos dos trabalhadores até entdo garantidos pela Justica do Trabalho, que abrangeram
relagdes de trabalho ainda ndo previstas em lei.

Dentre as novidades originadas do debate proposto pelo Senador Romero Juca
ocorrido no Senado Federal, importantes mudangas relativas a causa trabalhista foram
acatadas naquela casa legislativa pelos Senadores da Republica e inseridas na CLT, a saber:
(i) acordos coletivos prevalecem sobre a legislacdo; (ii) ndo ¢ mais obrigatéria a contribuigdo
sindical; (iii) a jornada de trabalho pode ser flexibilizada; (iv) o periodo de férias sera
parcelado; e (v) gravidas e lactantes s6 poderdo trabalhar em ambientes com insalubridade de
grau médio ou minimo (jamais forte). Na CLT de 1943, elas eram obrigadas a ser dispensada

de comparecimento ao trabalho até o nascimento do bebé ante ao menor grau de
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insalubridade, e com isso, muitas perdiam o emprego apdés o cumprimento da Licenga
Maternidade, pois dispensadas pela empresa, que teve de substitui-las temporariamente.
Quanto aos impactos observados na legislagdo reformada ou Nova CLT, depreende-se
que tais mudangas geram incertezas nos trabalhadores, por encerrar o objetivo de legalizar a
flexibilizacdo dos vinculos de trabalho, promovendo inseguranca em determinadas acdes
trabalhistas. E isto em razdo do contraponto da permissdo aos empregadores de desenvolver
um contrato individual com diferentes colaboradores, conforme a necessidade da empresa,
que deve prevalecer sobre os interesses dos trabalhadores, pela superioridade da sua
representatividade social, que abre espago a forte ampliagdo das vagas de trabalho,
representando um verdadeiro alento aos cidaddos brasileiros, a saber, aos milhdes de
trabalhadores desempregados ansiosos por uma oportunidade de trabalho. Neste sentido,

argumenta Baylos (1999, p. 105-106):

Quando se trata da historica dissociagdo do
trabalho autbnomo e trabalho assalariado,
segundo Baylos (1999), ha que considerar
fundamental o papel da atuacgdo legislativa local
na ampliacdo das fronteiras da tutela juridico-
laboral. Normalmente, segundo o jurista, no
momento de abordar as fronteiras do Direito do
Trabalho, essencial considerar os pressupostos
materiais e dogmaticos sobre os quais se constroi
o prototipo de trabalhador sujeito a aplicacdo da
legislacdo trabalhista. Os conceitos normativos e
classificatorios, que lhe servem de base, deriva de
um raciocinio prévio que bipolariza trabalho
auténomo e trabalho subordinado ou dependente.
Tem-se, pois, que o alcance e resultado de tal
bipolarizagdo decorre diretamente do direito
positivo e das categorias juridicas proprias de
cada pais. Ocorréncia derivada da existéncia de
diferentes formas de expressdo em cada sistema
juridico, ou melhor dizendo, nas areas expansivas
de cultura juridica, que continuamente se adaptam
as situagdes concretas surgidas na realidade
econdmica e social. (BAYLOS, 1999, p. 105-106)

Dessa forma, as principais mudancas que a Reforma Trabalhista de 2017 proporcionou
as organizagdes brasileiras sdo positivas: (i) maior flexibilidade na relagdo
empregado/empregador; (ii) maior seguranga juridica para o empregador; (iii) ampliacdo das
modalidades de contrato de trabalho para o empregador; e (iv) flexibilidade dos direitos
trabalhistas acordados segundo o modelo de trabalho firmado pelo empregador com o
empregado.

Em justo e merecido protecionismo judicial ao mercado de trabalho brasileiro,

estendendo a abertura legal favoravel as empresas, outra novidade foi inserida a CLT: a



102

legalizagdo do procedimento contratual denominado pejotiza¢do. Agao positiva, pois segundo

Torres (2022)** | no entendimento dos juristas do trabalho defensores da reforma:
a mudanga advinda da legalizacdo da pejotizagdo
tornou possivel a manutengdo do contrato entre
empresas, sem O risco, para a empresa
contratante, de se responsabilizar por despesas de
maior impacto no custo assumido pelo
contratado, por tal regulamentagao,
proporcionada pela Reforma Trabalhista de 2017,

inviabilizar agdes deste teor pelos funcionarios de
empresas terceirizadas.

Para o empregado, portanto, com este tipo ilegal de contratacdo pelo empregador, a
vantagem consiste na alta probabilidade do estabelecimento de um grandioso passivo
trabalhista em seu favor com probabilidade de sucesso, uma vez que a responsabilidade de
observancia a lei no momento da captacdo da mao de obra ¢ do patrdo (TURCATO;
RODRIGUES, 2008).2*° Por tal motivo, importante que se observe os custos decorrentes da
prestacdo dos servigos. A forma adotada da contratagdo (empregado como pessoa fisica ou
pessoa juridica) altera os custos de acordo com pardmetros estabelecidos pela lei, tanto para
quem contrata (empregador), quanto para quem ¢ contratado (prestador de servigos).

E exatamente por agregar muitos direitos ao trabalhador, que o contrato de trabalho
representa alto custo para o empregador, razdo pela qual muitos vém adotando praticas
flexiveis que os eximam do pagamento de determinadas verbas. Para o empregador, tais acdes
acarretam grandes prejuizos, uma vez que

Tal burla, mascarada por outros tipos de
contratacdo, significa, além da subcontratacdo de
direitos que se incorporam a seu patrimonio
moral, a perda econdmica em decorréncia do ndo
pagamento das parcelas e direitos ndo concedidos

[...] obrigados por lei, em face do trabalho
subordinado. (CARVALHO, 2010, p. 80).25°

Isto posto, no que se refere aos empregados, observa-se que a recente Reforma
Trabalhista brasileira ndo foi criada para ferir direitos ja conquistados. Contrariamente, seu

objetivo atendeu a necessidade de criar leis, para regulamentar algumas praticas ja efetivadas,

248 TORRES, Vitor. O que é? Confira as regras a partir da nova reforma trabalhista. Contabilizei. Blog. 11 fev.
2022. Disponivel em https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/pejotizacao/

249 TURCATO, Sandra; RODRIGUES, Rosualdo. PJ ¢ artificio para sonegacio de direitos. Revista Anamatra,
Brasilia, v. 17, n. 55, p. 11-15, 2008.

20 CARVALHO, M. A. L. de. Pejotizacdo e descaracterizagdo do contrato de emprego: o caso dos médicos em
Salvador. Salvador: UCSAL, 2010. 153f. Dissertacdo (Mestrado em Politicas Sociais e Cidadania). Universidade
Catolica de Salvador — UCSAL, Bahia, Salvador, 2010, p. 80.
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porém sem que o empregador tivesse garantidos os seus direitos. Assim sendo, no que se
refere ao prestador de servigos, ora elevado, na relacdo contratual, a condi¢do de parte
detentora do mesmo poder da empresa contratante, seus principais ganhos com a Reforma
Trabalhistas, foram: (i) estar autorizado a fazer acordos individuais com a empresa relativos
as férias, banco de horas, jornada de trabalho e escala de servigo, para atender as necessidades
da empresa; e ii) arcar com todas as despesas do processo judicial, em caso de perda da agdo
movida contra sua empresa, mesmo quando avalizado por seu comparecimento as audiéncias
na Justi¢a do Trabalho.

De toda forma, mudancas de tamanha magnitude sempre dificultam a tarefa de se
antever impactos positivos e negativos. Isto porque, geralmente, diferentes dispositivos
podem atuar em diregdes opostas, impedindo a previsdo do resultado final do conjunto da sua
acgdo efetiva, neste caso, sobre os trabalhadores, o que refletird no contexto organizacional.
Isso ¢ especialmente valido para a Reforma Trabalhista de 2017, que pela larga ampliacdo do
seu escopo, além da rapida tramitac@o nos orgdos legislativos, carece de especial atencdo.

Isto posto, considerada um marco no ambito da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), em vigor a partir do dia 11 de novembro de 2017, a recente ¢ inovadora Reforma
Trabalhista contempla os trabalhadores regidos pela CLT — aqueles que trabalham em
empresas privadas. Regulamentada pela Lei n® 13.467 de 2017, o seu foco primordial focou o
combate ao desemprego gerado pela crise economica de 2014, portanto, o elemento
motivador da mudanga de mais de cem pontos da CLT, criada em 1943.

Quanto aos ordenamentos europeus, segundo Baylos (1999, p. 106), atualmente
prevalece a tendéncia de atenuar a dicotomia entre trabalho autonomo e trabalho
subordinado pela criagdo de uma figura intermediaria capaz de oferecer uma gradagdo
articulada do conjunto de direitos e garantias que constituem o standart médio da reconhecida
tutela ao trabalhador protegido pelo Direito do Trabalho. Exemplo tipico desse fendmeno € o
direito italiano, pela criagdo do conceito de ‘parassubordinacdo’ pelo jurista Giuseppe
Ferraro, entendida como espaco intermediario de protecdo entre o trabalhador autonomo e o

251

trabalhador assalariado”’, embora também se observe experiéncias criativas semelhantes

colocadas em pratica em paises como Franca e Alemanha”, e também no Brasil.

231 A “parassubordinacdo” seria um neologismo utilizado para traduzir a subordinagdo mitigada, propria de
empregados altamente qualificados ou controlados a distancia, ou ainda das figuras contratuais resididas na zona
fronteirica entre o trabalho autdbnomo e a relagdo de emprego. A parassubordinacdo seria entdo tertium genus,
haja vista sua condi¢ao de permeio entre subordinagdo ¢ autonomia, ora apresentando tragos peculiares a ambos
os institutos, ora apresentando suas proprias caracteristicas. (SIQUEIRA, Ruth Lopes Gomes de. Revista do
Tribunal do Trabalho da 132 Jodo Pessoa, v. 16, n. 1, 2009).
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Pejotizacao a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF

Ao julgar o Recurso Extraordinario 958.252/MG, com repercussdo geral reconhecida
(Tema 725 — STF)**2, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324/DF?33,
o Supremo Tribunal Federal — STF gerou a tese de licitude da terceirizagdo de quaisquer
atividade do processo produtivo, sejam elas de meio ou finalisticas, cabendo a tomadora dos
servicos, além da verificagdo da idoneidade financeira (capacidade econdmica) da prestadora
do servico também responder de forma subsidiaria pelo descumprimento das obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias desta Glltima. (AZEVEDO, 2022)%%4,

Tem-se, pois, que reza a regra geral, que a tomadora dos servigos somente podera ser
responsabilizada pelas obrigacdes trabalhistas decorrentes da terceiriza¢do licita de suas
atividades, se a prestadora dos servigos ndo cumprir com suas obrigagdes. (AZEVEDO,
2022)%%,

No entanto, esclarece Azevedo (2022)%°, a terceirizacdo sera considerada ilicita, caso
comprovada a existéncia de elementos caracterizadores da relacdo de emprego entre o
empregado terceirizado e a tomadora dos servigos. (CLT, arts. 2° e 3°).2%7 Ocorréncia
resultante “na responsabilizagdo de forma solidaria da tomadora de servicos com a prestadora
dos servicos, em relagdo ao adimplemento das verbas trabalhistas devidas em razdo da
prestacdo dos servigos terceirizados.”

Segundo o citado autor, importa destacar o julgamento do Agravo Regimental da
Reclamagdo 47.843/BA pela Primeira Turma do STF, que concluiu ser

licita a terceirizag@o por pejotizagdo: ndo havendo
falar em irregularidade na contratagdo de pessoa
juridica formada por profissionais liberais, para
prestar servigos terceirizados na atividade-fim da
contratante (Rcl. 39.351 AgR: Rel. Min. Rosa
Weber, Red.p/Acorddo ALEXANDRE DE

MORAIS, Primeira Turma julgado em
11/5/2020.%8

252 STF - RE: 958252 MG, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 30/08/2018, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: 13/09/2019.

233 STF - ADPF: 324 DF, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 30/08/2018, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: 06/09/2019.

34 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagio a luz da jurisprudéncia do STF. Mgalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf Acesso em 1 nov. 2023.
255 Tbidem, mesma pégina.

236 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagio a luz da jurisprudéncia do STF. Mgalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf Acesso em 1 nov. 2023.
257 Ibidem, mesma pagina.

258 STF — Superior Tribunal Federal. Rcl 39.351 AgR: Rel. Min. Rosa Weber, Red.p/Acérdio ALEXANDRE
DE MORALIS, Primeira Turma julgado em 11/5/2020.
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Ha de se ressaltar, portanto, que no precedente em tela, a caracterizagdo da pejotizacdo
pela terceirizag@o foi reconhecida como natural, pois de “natureza comum tanto ao decidido
no julgamento da ADPF 324 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO), quanto ao objeto de analise
no tema 725 (RE 958.252. Rel. Min. LUIZ FUX)"?*°, o que, incontestavelmente, revela a
existéncia de relevante simetria entre ratios dos mencionados precedentes.

Afirma-se pois, embora o aludido precedente (Rcl: 47843 BA) tenha enfrentado
hipotese de reconhecimento da licitude da contratacdo de médicos "pejotizados" para a

prestacdo de servigos terceirizados a hospital tomador de servicos:

que o voto proferido pelo Min. Roberto Barroso,
evidentemente integrado ao Acdrdao, trouxe luzes
para o fato de que quando a "pejotizagdo" ¢
empreendida por profissionais que n3o sejam
hipossuficientes, ¢ ndo tenha o condao de burlar
regras e direitos trabalhistas, a sua licitude, em
tese, deve ser reconhecida também para a
terceirizagdo realizada por outros profissionais
sob essa mesma condi¢do "pejotizada".
(AZEVEDO, 2022).26°

Ainda segundo Azevedo (2022)%!, embora prevaleca absoluta divergéncia na
jurisprudéncia acerca do tema que envolve a “pejotizacdo”, percebe-se uma tendéncia, ainda
que timida, a pacificacdo do entendimento, no dmbito da Justiga do Trabalho, de que essa
forma de terceirizagdo encontraria permissivo legal. Vejamos o seguinte excerto de um
recente precedente do Tribunal Superior do Trabalho a esse respeito:

Acresce que, em relacdo ao Tema 725 da Tabela
da Repercussdo Geral, importa observar que, em
recente julgado, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela licitude da terceirizagdo por
'pejotizacdo', ante a inexisténcia de irregularidade
na contratacdo de pessoa juridica formada por
profissionais liberais (Rcl 47843 AgR, Relator
(a): CARMEN LUCIA, Relator (a) p/ Acordio:
ALEXANDRE DE MORAIS, Primeira Turma,
julgado em 8/2/22, PROCESSO ELETRONICO
DJe-068 DIVULG 6-4-22 PUBLIC 7-4-22). IV.
Desse modo, ndo ha mais que falar em
reconhecimento de vinculo de emprego em razao
da existéncia de terceirizagdo por 'pejotizagao’. V.

259 STF - ADPF: 324 DF, Relatores: ROBERTO BARROSO e LUIZ FUX, Data de Julgamento: 30/08/2018,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 06/09/2019.

260 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagdo a Iluz da jurisprudéncia do STF. Mgalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf Acesso em 1 nov. 2023.
260 [bidem, mesma pagina.

261 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagdo a Iluz da jurisprudéncia do STF. Mgalhas. Disponivel em

https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf Acesso em 1 nov. 2023.
Op cit, mesma pagina.
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Recurso de revista de que se conhece e a que se
da provimento.

Por seu lado, Calcini e Moraes (2023)*%? destacam o reconhecimento pela Segunda
Turma do STF, no julgamento da Reclamacdo Constitucional (RCL) n. 57.927, da legalidade

da contratacdo de um médico como pessoa juridica. Neste caso,

O leading case abordou a licitude da contratag@o
na terceirizagdo dos servigos, sendo invocadas
decisdes ja proferidas sobre esta tematica. Em
decisdo monocratica, o ministro Edson Fachin
havia negado seguimento a reclamagio
constitucional?®. Contudo, quando do julgamento
do agravo regimental, prevaleceu o voto
divergente do ministro Dias Toffoli, no sentido de
julgar procedente a reclamagdo e, com isso, a
decisdo proferida anteriormente pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 2* Regido, que
reconhecia o vinculo entre 0 médico e um grupo
hospitalar, foi cassada.

Alids, impende destacar que o STF adotou posicionamento semelhante no julgamento
da RCL n°® 47.843%6% de forma que a 1* Turma, por maioria de votos, julgou outra reclamagio
constitucional procedente nos termos do voto do ministro Alexandre de Morais, vencidas as
ministras Carmen Lucia e Rosa Weber.

Diferentemente, “se em qualquer caso for constatado que a “pejotizagdo” serviu de
vetor para o descumprimento das normas trabalhistas, o reconhecimento da sua ilicitude sera
indeclinavelmente levado a efeito pelo Poder Judiciario (AZEVEDO, 2022). 263

[13

)2 que, a luz da jurisprudéncia do STF, “o

Por isso, conclui Azevedo (2022
reconhecimento da licitude da ‘pejotizagdo’ para os profissionais que ndo sejam
hipossuficientes, pode ser uma realidade, sendo certo que a afericio desse critério se

constituira em elemento fundamental no caso concreto.”

262 CALCINL Ricardo; MORAES, Leandro Bocchi de. STF chancela Pejotizagio e outras formas alternativas de

trabalho. Consultor Juridico — Conjur.com.br. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-jun-22/pratica-
trabalhista-stf-chancela-pejotizacao-outras-formas-alternativas-trabalho# ftn2 Axesso em 01 nov. 2023.

263 STF - Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15356245749&ext=.pdf . Acesso em 1 nov. 2023.

264 AZEVEDO, Rafael. Pejotizacio a Iluz da jurisprudéncia do STF. Migalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf . Acesso em 1 nov.
2023.

265 Ibidem, mesma pagina.

266 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagdo a luz da jurisprudéncia do STF. Migalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf . Acesso em 1 nov.
2023.
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Licitude afirmada na acdo trabalhista de uma médica, ao alegar que sua atividade no
Hospital Prohope Ltda, em Salvador (BA), de 1996 a 2013, tinha todas as caracteristicas da
relacdo de emprego, como a execucdo de tarefas de forma continua, sob subordinagio
juridica, técnica e econdmica, mediante salario fixo ¢ mensal. Em sua defesa, o hospital
sustentou que a prestagdo de servigos se dera em razao de contrato firmado entre duas pessoas
juridicas, sendo a médica, inclusive, socia fundadora e administradora da empresa, que tinha
contratos com diversos outros hospitais. O juizo da 39* Vara do Trabalho de Salvador acolheu
a pretensdo da médica, e o Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido (TRT-5) manteve a
sentencga, ao considerar que houve fraude trabalhista resultante do fendmeno da “pejotizagdo”.
O recurso do hospital ao Tribunal Superior do Trabalho (TST) fora rejeitado. (AZEVEDO,
2022).267

Confirmando a fraude, o ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal
(STF), cassou a decisdo da Justica do Trabalho, que reconheceu o vinculo de emprego da
médica com o hospital onde trabalhou por 17 anos. A decisdo se deu na Reclamacdo (RCL)

61115.

267 AZEVEDO, Rafael. Pejotizagdo a luz da jurisprudéncia do STF. Migalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/370722/pejotizacao-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf . Acesso em 1 nov.
2023.
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CAPITULO 4

DIRECAO ESTATUTARIA

Discussao recorrente na doutrina, o status empresarial do diretor de empresa, em
especial na Sociedade Andnima — SA, traz consigo a incognita: seria um empregado?
Segundo Nascimento & Nascimento (2018, p. 150) 28, tal dificuldade de defini¢do advém do
seu exercicio formal de representante direto do empregador, com forte poder de iniciativa,
dado ser o responsavel direto pelas agdes empresariais e, consequentemente, pelo resultado do
negocio.

No plano doutrinario, a discussdo recorrente gira em torno da classificacdo do diretor
de empresa, haja vista a variedade de cargos de direcdo, que vdao desde o de natureza
estatutaria (previsto no estatuto da organizacdo) aos de natureza diversa, como 0s nao-
estatutarios, subordinados e empregados. Isto por que, segundo o Banco Merrill Lynch (2004-
2006), nada obsta que um diretor de uma Sociedade Andnima — SA, seja também seu
empregado. (NASCIMENTO e NASCIMENTO, 2018).2%°

Realidade que se faz sentir, especialmente, a
partir da Emenda Constitucional n® 45 de 2004,
que alargou a competéncia da Justiga do Trabalho
para julgar todos os dissidios oriundos das
relagdes de trabalho, ampliando o escopo de sua
atuacdo para além das fronteiras antes
insistentemente delimitadas pelo vinculo de
emprego e pelas normas que lhe sdo comuns.

(ALVARES DA SILVA e MENDES E SILVA
(2018, p. 1).27

No caso brasileiro, a CLT néo dispde de dispositivo que solucione, de forma expressa,
tal questdo, o que leva a doutrina defensora de mais de uma diretriz. A primeira, que defende
o rompimento do contrato de trabalho, a partir do momento em que o diretor eleito assume o
novo cargo, conforme sacramentado pelo TST (RR — 791216/2001, 1* T., Rel. Min. Wagner
Pimenta, DJ 15.3.2002), com base nos fundamentos: (i) “O empregado eleito diretor de
sociedade andnima despoja-se dessa qualidade, tendo em vista a incompatibilidade entre as

duas situagdes, pois o diretor passa a constituir um orgdo da sociedade, nao se caracterizando,

268 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Inicia¢do ao Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 41a. ed., p. 150/151, 2018.

269 Ibidem, mesma pagina.

210 ALVARES DA SILVA, Anténio; MENDES E SILVA, George Augusto. Arbitragem nos dissidios
individuais de trabalho dos altos empregados. Revista do Tribunal Regional do Trabalho — TRT 03, v. 008, n.
0073, 2018.
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na hipotese, a subordinacdo juridica, elemento basilar da relagdo empregaticia”; (ii) a eleigdo
do empregado para a diretoria estatutaria ¢ causa de interrup¢do do contrato de trabalho, (iii)
— conclui-se que, com a eleigdo, opera-se a suspensdo do contrato de trabalho; e (iv) —
consequentemente, o empregado passa a exercer cargo de confianga na empresa, o que da
sequéncia ao contrato de emprego, porém revestido dessa especial caracteristica de chefia”
(NASCIMENTO e NASCIMENTO, 2018).2"!

Resta concluido, pois, que ao ser eleito diretor estatutdario, o contrato de trabalho do
empregado € suspenso, com a condigdo de que suas fungdes sejam diferentes das exercidas
anteriormente, € 0 mesmo passe a prestar, com relativa autonomia hierarquica e sem
subordinagdo, as atribui¢des proprias estatutarias para as quais foi eleito pela Assembleia da
S.A. Tese compativel com a jurisprudéncia do TST: Sumula n. 269/TST: “DIRETOR
ELEITO. COMPUTO DO PERIODO COMO TEMPO DE SERVICO. O empregado eleito
para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se
computando o tempo de servi¢o desse periodo, salvo se permanecer a subordinago juridica
inerente a relacdo de emprego” [Res. n. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.2003]. (NASCIMENTO ¢
NASCIMENTO, 2018).272

Direcao estatutaria sem vinculo empregaticio

Sobre os tipos de regime e contratagdo de diretores de S.A., nas ultimas décadas, as
formas de recrutamento dos dirigentes das sociedades comerciais passaram pelas fases: (i)
dirigente-fundador; (ii) dirigente sucessor; e (iii) dirigente/administrador profissional.
(CALVO, 2023).27

Os dois primeiros tipos de dirigentes — fundador e sucessor — apresentam perfil
compativel com os tipicos administradores patrimoniais de empresas constituidas sob a forma
de sociedade de pessoas. Ja o administrador profissional, surgido com a Sociedade Anénima,
introduziu um novo modelo de empresa (a sociedade de capitais) e de gestdo (propriedade

desvinculada da administragdo). (CALVO, 2023).274

27! Ibidem, mesma pagina.

272 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 41a. ed., p. 150/151, 2018.

23 CALVO, Adriana. A competéncia da justiga do trabalho para julgar conflitos entre diretores estatutarios e
sociedades anonimas. Revista Juridica Editora Mizuno, 2023. Disponivel em
https://editoramizuno.emnuvens.com.br

274 Ibidem, p. 3.
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A principio, esse novo tipo de dirigente ndo-proprietdrio veio a ser recrutado
externamente a companhia. Mas com o crescimento das mesmas e o aumento da sua
complexidade administrativa, tornou-se recorrente o recrutamento interno de empregado, para
exercer a fungdo de administrador da empresa. No entanto, jamais se obstruiu sua contratagdo
externa. Quando contratado internamente, muito se discutiu o impacto no contrato de trabalho
motivado pela eleicdo de empregados para o cargo de diretor estatutario regido pela Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 — Lei das Sociedades por A¢des. (CALVO, 2023).275

De fato, observou-se uma importante evolucdo da doutrina trabalhista quanto a
natureza juridica do vinculo relativo ao empregado recrutado internamente para o cargo de
Diretor Estatutario da Sociedade Anénima, por meio de processo eleitoral interno. (CALVO,
2023)%’6. Ainda segundo a autora em tela, conformando quatro posi¢des diferenciadas sobre o
tema, os teoricos do Direito do Trabalho se dividiram em quatro classificagdes:

a) Teoria da Extin¢do do Contrato de Trabalho — Mozart Victor Russomano (1978)*”’
e José Martins Catharino (1982)"%;

b) Teoria da Suspensio do Contrato de Trabalho — Délio Maranhdo 2 e Arnaldo
Siissekind %%;

c) Teoria da Interrupgio do Contrato de Trabalho — Evaristo de Moraes (1998)*%!; e

d) Teoria da Manutencéo do Contrato de Trabalho — Antero de Carvalho (1982)?% ¢
Octévio Bueno Magano (1980)%3.

Russomano (1978)** e Catharino (1982)*% entendem que a promogio do empregado
ao patamar de Diretor Estatutario da Sociedade Andnima culmina na extingdo do antigo

contrato empregaticio, dada a incompatibilidade de cargos e fun¢des administrativas.

275 BRASIL (1976). Presidéncia da Republica — Casa Civil — Subchefia para Assuntos Juridicos - Lei n® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976 — Dispde sobre as Sociedades por Ac¢des. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16404consol.htm

276 CALVO, Adriana. A competéncia da justica do trabalho para julgar conflitos entre diretores estatutarios e
sociedades  andnimas.  Revista  Juridica  Editora  Mizuno, 2023, p. 3. Disponivel em
https://editoramizuno.emnuvens.com.br

277 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 116-119.

278 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Editora Gettilio Vargas, 1966.

280 SUSSEKIND, Arnaldo. Empregado de S.A. eleito diretor. Revista Forense, Sao Paulo, v. 339, 1989.

281 MORAES FILHO, Evaristo de. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p.120-122.

282 CARVALHO, José Antero de. Diretor, CLT, FGTS, Previdéncia e a Mensagem n. 25/1981. Revista de
Direito do Trabalho. Sao Paulo, n. 33, 1982.

28 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1980.

284 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1978, p. 116-119.

285 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.
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Ainda no tocante & administragdo da S. A., a doutrina ¢ a legislagdo reconhecem a
existéncia de dois modelos de organiza¢do administrativa. No primeiro, denominado modelo
monista, tem-se um O6rgdo unitario de administragdo da sociedade, denominado Diretoria —
eleito pela assembleia geral para a condugdo da atividade. Por seu lado, no modelo dualista, a
administracdo da sociedade ¢ repartida entre a Diretoria ¢ o Conselho de Administragdo,
também subordinado a Assembleia Geral, que se coloca acima da Diretoria. (ASSAKAWA,
2016, p. 28).28¢

Importante destacar que, enquanto a diretoria ¢ um orgdo administrativo obrigatorio
para a gestdo da sociedade, o conselho de administracdo constitui um 6rgéo facultativo, com
algumas excecdes. A grande discussdo acerca do regime juridico do diretor estatutdrio na
sociedade andnima, surgiu no momento em que a Lei permitiu a existéncia de dois 6rgaos
para a administracdo da sociedade, cabendo a cada um escolher seus membros, ¢ a estes
fiscalizar sua atuagdo. A possibilidade da cria¢@o de fiscalizagdo da atuagdo do Diretor pelo
Conselho de Administragdo criou, também, o questionamento da perda de sua autonomia e do
seu poder de gestdo. (CALVO, 2007, p. 44).287

Neste sentido, passou-se a questionar se os integrantes da diretoria sdo vinculados a
sociedade por um contrato de trabalho ou por uma relagado juridica de outra natureza. Importa
destacar, pois, que a discussdo acerca do regime do diretor estatutario na sociedade anonima
surgiu no momento em que a Lei permitiu dois 6rgdos atuando na sua administracdo
(CALVO, 2007, p. 44).2%8

Nesse contexto, passou-se a questionar, se os integrantes da diretoria sdo vinculados a
sociedade por um contrato de trabalho ou por relagdo juridica de outra natureza.
Questionamento este, pouco discutido no modelo monista, no qual o diretor estatutario
responde apenas para a assembleia geral, 6rgdo deliberativo, sendo inviavel, pois, a existéncia
de subordinagio na presente relagio. (ASSAKAWA, 2026, p. 29).2%

Como o Conselho de Administragdo ¢ um o6rgdo burocratico, cabe-lhe fiscalizar a
atuacdo dos diretores, do ponto de vista contabil, econdmico e de quaisquer outros aspectos

relevantes. Diante disto, uma corrente minoritaria na doutrina defende a superioridade

286 ASSAKAWA, Vitor Hideki. Da descaracterizagdo do regime juridico da relagdo entre o diretor estatutario e a
sociedade andnima. Monografia. P6s-Graduag@o em Direito do Trabalho. Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo — USP. Sao Paulo: 2016.

87 CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Anénima: patrdo — empregado? Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 44.

288 [bidem, mesma pagina.

289 ASSAKAWA, Vitor Hideki. Da descaracterizagdo do regime juridico da relagdo entre o diretor estatutdrio
e a sociedade anonima. Monografia. Pos-Graduacdo em Direito do Trabalho. Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo — USP. Sao Paulo: 2016.
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hierarquica do referido conselho sobre a propria diretoria e, consequentemente, a
subordinagéo do diretor estatutario ao mesmo, o que caracteriza a relacdo de emprego.

Corrente minoritaria, também citada por Virgilio de Campos (1977)*%°, defende que o
Conselho de Administracdo nada mais € que a instrumentalizacdo do controle da diretoria
pelo corpo de acionistas. Quanto a parte majoritaria da doutrina, esta defende a inexisténcia
de subordinagdo entre Diretor ¢ Conselho de Administragdo. Adepto da referida corrente,
Modesto Carvalhosa (2003, p. 153)?°! atesta que o poder efetivo da administracio é exercido
pelos diretores que conformam tal conselho: 6rgdo homologatério dos atos praticados pelos
diretores. Ja Fabio Ulhoa Coelho (2002, p. 235)**? esclarece que, no Brasil, embora detenha
poderes para tanto, o Conselho da Administracdo ndo costuma intrometer-se nos assuntos da
Diretoria.

Neste sentido, na forma do Artigo 138 da Lei das Sociedades Anonimas — LSA, a
administracdo da companhia competira, conforme disposicdo do estatuto, ao Conselho de
Administragio e a Diretoria, ou somente a Diretoria. (LOPES DE SOUZA, 2018, p. 46).2

Corroborando tal entendimento, segundo os artigos 153, 155 ¢ 157 da LSA, cabera ao
administrador da Sociedade Andnima agir com diligéncia, lealdade e informagao, embora, no
desempenho de suas fungdes, ndo seja responsavel pelas obrigagdes contraidas em nome da
mesma. No entanto, podera ser responsabilizado pelos prejuizos que causar, quando incorrer
em dolo, culpa, excesso de mandato ou pratica de ato ilicito, conforme disposto no art. 158,

da LSA. (LOPES DE SOUZA, 2018, p. 47).2%

Diretor estatutario recrutado externamente

Neste estudo, considera-se a importdncia do diretor estatutario recrutado
externamente. A saber, aquele que ndo possuia vinculo empregaticio com a sociedade
andnima, em momento anterior a sua elei¢ao pela assembleia dos acionistas.

Primeiramente, necessario destacar a intervencdo das duas correntes tedricas
orientativas do regime juridico relativo ao vinculo do diretor recrutado externamente: a

classica (ou tradicional) ¢ a moderna (ou intervencionista).

2% CAMPOS, Virgilio. Contrato de trabalho do diretor de empresa. Sdo Paulo: Forense, 1977, p. 154.
PICARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 153.
259 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 2002, p. 235.

29 LOPES DE SOUZA, Fernanda Garcez. Regime juridico dos diretores das sociedades anénimas e limitadas —
trabalhista ou societario? Dissertacdo. Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo —
PUC-SP, Sao Paulo, 2018.

2% Ibidem, p. 47.
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A vertente classica — ancorada na teoria do mandato — aponta para a
incompatibilidade da posigao societaria do diretor estatutario com a posi¢ao organizacional do
empregado, haja vista tratar-se de duas situagdes juridicas de natureza totalmente opostas.
(ASSAKAWA, 2016, p. 30).>” De forte tendéncia negativista, tal vertente defende a
incompatibilidade de situacdes entre a posicao societaria do diretor e a posi¢do organizacional
do empregado. Portanto, aquele jamais poderia ser considerado empregado. Tem-se, pois, que
as situacdes juridicas, de natureza diretiva e de natureza subordinada, seriam reciprocamente
excludentes. (CALVO, 2005, p. 60).2%

A vertente moderna — ancorada na teoria organicista — defende que o Diretor ¢ um
orgdo estruturante da sociedade, definidor e gestor do destino da atividade societaria, e ndo
um mero mandatario. Por tal motivo, ¢ inconcebivel compara-lo a um empregado
subordinado, pois tal confronto resultaria em um contrassenso, por culminar na absurda
situacdo do diretor ficar subordinado a si proprio.

Segundo Calvo (2005, p. 61)*7, a corrente moderna considera compativeis a posi¢o
societaria do diretor e a existéncia da relagdo de emprego, embora constituir um arranjo
polémico, caso confrontado pelo Artigo 18 da Lei das Sociedades Anonimas — Lei n°
10.303/2001 —, considerando-se a possibilidade de celebrag@o de acordo de acionistas. Fato é
que alguns doutrinadores entendem, que na hipdtese de acordo de acionistas, tem-se a
seguinte situacdo: “o controle feriria os principios de governanga corporativa, por evidenciar a
hegemonia dos controladores.”

)298

No entendimento de Lopes de Souza (2010, p. 78)~°, a critica a esta teoria &

comandada por Modesto Carvalhosa (2003, p. 79)%:

O diretor da Sociedade Andnima, eleito pela
Assembleia Geral dos Acionistas com direito a
voto, torna-se seu representante — o 6rgao através
do qual a pessoa juridica pode agir na sua vida de
relagdo. Entre a sociedade e as pessoas fisicas que
a representam ndo ha vinculo de natureza
contratual. O poder de representagdo decorrente
de atribuigdo presente no estatuto social é, na
esséncia, igual aquele decorrente de mandato.

295 ASSAKAWA, Vitor Hideki. Da descaracterizag¢do do regime juridico da relagdo entre o diretor estatutdrio
e a sociedade anénima. Monografia. Pos-Graduagdo em Direito do Trabalho. Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo-USP. Séao Paulo: 2016.

296 CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Anénima — patrdo — empregado? Sao Paulo: LTr, 2007, p. 61.

27 CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Anonima: patrio — empregado? Sdo Paulo: LTr, 2007.

298 LOPES DE SOUZA, Fernanda Garcéz. Regime juridico dos diretores das sociedades anonimas ou limitadas
— trabalhista ou societario? Dissertacdo. Mestrado em Direito. Pontificio Universidade Catdlica de Sdo Paulo —
PUC-SP, Sao Paulo, 2018.

299 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei de Sociedade Andnima. Sio Paulo: Saraiva, 2003.



No entanto, a principal critica foi expressada por Miranda Valverde (2001, p. 79
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Ambos decorrem da vontade de quem confere e
da aceitagdo daquele a quem for conferido.

)300)

ao atestar que os administradores ndo constituem 6rgaos, dado atuar individualmente, s saber:

Os diretores integram um orgdo ndo coletivo: a
diretoria. Nesse 0rgdo, o exercicio dos deveres de
seus integrantes ¢ individual. Cada diretor, no
limite de suas fun¢des manifesta unilateralmente
a vontade social. Tem esta vontade individual
efeitos juridicos externos, ja que cabe a cada
diretor, por lei e na forma de estatuto, a
representagdo organica da sociedade. Assim, os
diretores ndo constituem orgdos da companhia,
mas representam a Diretoria.

Miranda Valverde (2001, p. 278-279)*"! também aduz, que ndo existe qualquer relagio

contratual, de mandado ou de locacdo de servigos, entre o administrador ¢ a sociedade, quer

de cunho societario, e tampouco trabalhista:

O administrador ou o diretor eleito pela
Assembleia Geral, ou indicado por quem tenha
autoridade para tanto, como nas Sociedades
AnéOnimas de economia mista, ndo contrata com a
sociedade o exercicio das fun¢des. Se nomeado,
aceita o cargo, e devera exercé-lo na
conformidade das  prescricoes legais e
estatutarias, que presidem o funcionamento das
pessoas juridicas.

Fato é que Miranda Valverde (2001)** rechaga a existéncia de uma relagio trabalhista

entre o diretor e a sociedade anonima, tendo em vista que, muito embora haja a prestagdo de

servicos remunerada, ndo € possivel falar-se na existéncia de uma relacdo de emprego. Tal

afirmativa reduziria, também, os contratos de mandato, comissdo e depdsito a relagdo

empregaticia.

Diretor estatutario recrutado internamente

O diretor, na condig@o de estatutario, ndo ¢ admitido, mas eleito em assembleia pelo

Conselho de Administracdo, ou ainda nomeado pelos socios da sociedade limitada, tendo suas

300 ALVERDE, Miranda. Das sociedades. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 79.
301 VALVERDE, Miranda. Das sociedades. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 278-279.

302 Thidem, p. 279-280.
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atribuigdes, poderes e deveres estabelecidos nas normas societarias — fixadas através da Lei
das Sociedades Anonimas (Lei n® 6.404/76, de 15 de dezembro de 1976) —, no Cddigo Civil e
no proprio estatuto ou contrato social da empresa. Sua remuneragdo ¢ efetivada através de
Pro-Labore.

Como visto no subitem anterior da presente pesquisa, a primeira posi¢do
interpretativa, e por isso definidora do Diretor Estatutario recrutado internamente ¢ de autoria
dos juristas Mozart Victor Russomano (1978)°% e José Martins Catharino (1982)***. Ambos
entendem que a elevacdo do empregado ao patamar de efetivo diretor provoca a extin¢ao do

seu antigo contrato empregaticio, dada a incompatibilidade dos cargos e funcdes. A segunda

)305 d306

posicdo, defendida por Délio Maranhdo (1996 e Arnaldo Siissekin — teoria que
prevaleceu no Tribunal Superior do Trabalho — TST por meio do Enunciado 269", editado
em 1988 —, vem sendo apoiada por diversas jurisprudéncias até os dias atuais.

Calvo (2023) analisa a situagdo do administrador surgido com a Sociedade
Anoénima, impondo um novo modelo de sociedade (sociedade de capitais) e de
administracdo (propriedade desvinculada da administragdo). A principio esse novo tipo de
dirigente ndo proprietario passou a ser recrutado externamente a companhia, mas com o
crescimento das mesmas e o aumento da sua complexidade administrativa, tal condig@o
levou ao recorrente recrutamento interno de empregados da sociedade, para exercer a
funcdo de administrador profissional.

Neste novo contexto, de acordo com a Sumula 269 do TST, somente quando a

eleicdo do empregado para o cargo de diretor configurar uma simulacdo de fraude a lei, ¢

que ndo se verificara a suspensdo do contrato de trabalho, in verbis:

O empregado eleito para ocupar o cargo de
diretor tem o respectivo contrato de trabalho
suspenso, ndo se computando o tempo de servigo
deste periodo, salvo se permanecer a
subordinagdo juridica inerente a relacdo de
emprego.

303 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1978.
304 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Saraiva, 1982.

305 SUSSEKIND, Arnaldo. Empregado de S.A. eleito diretor. Sio Paulo: Revista Forense, v. 339, 1989.

306 MIARANHAO, Délio. Instituicées de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, 1999.

307 Importante ressaltar, que na parte final do Enunciado 269 do TST, lé-se: Salvo se permanecer a
subordinagdo juridica inerente a relagdo de emprego. Como possivel constatar, a nossa mais alta Corte
Trabalhista seguiu “o principio geral da primazia de realidade em matéria trabalhista, ou seja, pouco importa o
rotulo se, na pratica, o diretor eleito ndo detém poderes de mando, continuando sujeito a subordinagio juridica.
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Dessa forma, a posi¢do doutrinaria e jurisprudencial atualmente dominante é que o
Diretor da Sociedade Andénima recebe honorarios pela administragdo da empresa (pro
labore), e por tal razdo ndo faz jus a direitos trabalhistas, dado ter tido o seu contrato de
trabalho suspenso (Stmula 269 do TST), ao assumir o novo cargo. Acrescentando-se que,
ndo obstante o contrato de trabalho ficar suspenso, a Lei n° 10.208/2001 facultou ao
empregador o depdsito do FGTS para o Diretor Estatutario.

O jurista Luiz Carlos Amorim Robortella (2003, p. 54-56) apresenta importante
critica ao tema: “As efetivas diferencas entre trabalhadores devem ser levadas em conta
pelo sistema juridico e pelo magistrado. S6 assim se recuperara a esséncia dogmatica do
Direito do Trabalho, que ¢ a tutela dos desprotegidos em face do poder da empresa

capitalista.” Em outras palavras,

ndo ¢ possivel defender-se que Chief Executive
Officers (CEOs), Chief Financial Officers (CFOs)
e diretores de uma forma geral, que detém maior
autonomia na negociagdo dos seus contratos de
trabalho e recebem remuneragdes
substancialmente maiores que a média, gozam da
mesma situagdo de hipossuficiéncia que a dos
demais trabalhadores. (ALVARES DA SILVA ¢
MENDES E SILVA (2018, p. 68).3%

E em defesa da existéncia de uma relagdo exclusivamente societdria amparada pela

legislacdo das sociedades anonimas, alega Robortella (2003, p. 52-54):

Diretores da sociedade sujeitos apenas ao
Conselho de Administragdo, com os mais
amplos poderes de gestdo, ndo podem ser
confundidos com o trabalhador subordinado. E
necessario  oferecer seguranga juridica e
imprimir coeréncia ao sistema, mediante
harmonizacdo das normas tutelares trabalhistas
com o novo direito de empresa do Coédigo Civil
de 2002.

Por seu lado, Fabio Konder Comparato (1977)%

, apoiado nos ensinamentos de
Berle e Means (1987)*!°, defende que o problema central da economia moderna nio é mais

a titularidade da propriedade, mas o controle sobre ela. Segundo o jurista:

308 ALVARES DA SILVA, Antonio, MENDES E SILVA, George Augusto. Arbitragem nos dissidios
individuais de trabalho dos altos empregados. Revista do Tribunal Regional do Trabalho — TRT 03, v. 008, n.
0073, 2018.

3% COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977.
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A sociedade andnima foi concebida como uma
sociedade contratual, ou seja, originada da
vontade dos acionistas, devendo o0s seus
interesses serem os Unicos perseguidos pela
companbhia. No sentido oposto, o
desenvolvimento da sociedade andnima resultou
no fortalecimento do grupo de controle da
administracdo da companhia, rompendo com o
paradigma contratual.

Avalizando tal entendimento, ao refletir sobre o futuro do Direito do Trabalho em
artigo publicado em 1979, Orlando Gomes ja afirmava que o surgimento das sociedades de
capitais provocaria profundos impactos na composi¢cdo do patronato e do proletariado:

O efeito dessas transformagdes sobre as
estruturas das duas classes, o patronato e o
proletariado, faz-se sentir sob a forma de um
obscurecimento de sua linha demarcatéria do
qual resulta certa confusdo, se o critério de
caracterizacdo das classes continua a ser aquele

que foi definido por Marx, vale dizer, a posigao
do individuo no processo de produgdo.’!!

E Orlando Gomes (1979) esclarece, que ndo se trata apenas da auséncia da
propriedade, e sim da necessidade de conhecimento técnico para administrar a empresa:
“Ainda quando exergam, de direito, a gestdo da propriedade, em razdo do numero de ac¢des
que possuem, a alavanca de comando esta nas maos de técnicos, cuja autoridade provém da
necessidade de agdo.”’!?

E de forma precursora para a época, Gomes (1991) inova ao propor novos termos
como o “patronato difuso”, e prevé que ndo havera mais luta de classes, e sim luta de
categorias profissionais.*!?

E neste contexto que se insere a cogestio ou gestdo participativa — modelo de
lideranca baseado na valorizagdo e na participagdo de profissionais de diferentes niveis
hierarquicos nas decisdes da empresa. “A saber, a gestdo ¢ descentralizada e a
reponsabilidade das decisdes ndo sdo mais exclusivas de um pequeno grupo de lideres”.3!*

Assim sendo, em vista da presente abertura as mudancas do mercado de trabalho,

necessario se faz considerar a importancia da cogestdo, mais precisamente da gestdo

310 BERLE, A.; MEANS, G. 4 moderna sociedade anénima e a propriedade privada. Editora Nova Cultura:
Barueri-SP, 1987.

31 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 90.

312 GOMES, Orlando. Op cit,, p. 89-92.

313 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 99.

314 Silva, Antonio Alvares. Direito do Trabalho Atual. Belo Horizonte: Editora RTM, 2020, p. 294.
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participativa, no ambito da Reforma Trabalhista de 2017. Fenomeno decorrente da
necessidade e, portanto, da exigéncia atual de se estabelecer parcerias entre os sujeitos da
relacdo de trabalho, tanto para atender aos anseios de empregados ¢ trabalhadores
terceirizados em geral, com vistas a garantia de seus direitos e de melhoria das condigdes de
trabalho, como aos objetivos dos empregadores, naturalmente agregados a manutencio da sua
atividade com a conquista dos lucros almejados, necessarios & permanéncia cada vez mais

solida no mundo da concorréncia organizacional. (SILVA e ANDRADE, 2017, p. 65).31°

Teoria do mandato

A teoria do mandato considera o agente, pessoa fisica, como mandatario da pessoa
juridica. De natureza civilista, ¢ considerada a mais antiga dentre todas as teorias que cuidam
da relacdo juridica que liga o Estado, pessoa juridica, a determinados seres humanos. Na sua
esséncia, defende que o diretor e a sociedade se relacionem em decorréncia de convengao,
contrato, mandato ou locagdo de servigos. O diretor ¢ um mandatario da sociedade,
responsavel por sua gestdo e dire¢do, e por tal motivo, ndo se encontra suscetivel a qualquer
tipo de subordinagao.

Trata-se de teoria advinda do Codigo Comercial de 1850 e da antiga Lei das
Companbhias e Sociedades Andnimas n° 3.150, de 4 de novembro de 1882, que, no seu Artigo
9° estabeleceu a obrigatoriedade da existéncia de administradores mandatarios nessas
sociedades:

Art. 9° As sociedades ou companhias anonymas
serdo administradas por mandatarios temporarios,
revogaveis, reelegiveis, socios ou ndo socios,
estipendiados ou gratuitos, ndo podendo cada
mandato exceder o prazo de seis annos.

Os administradores, si outra cousa ndo se houver
estipulado nos estatutos ou contrato social, podem
nomear agentes que os auxiliem na gestdo diaria
dos negocios da companhia, sendo em todo caso
responsaveis pelos actos de taes agentes.

Importante destacar que o mandato tem a mesma natureza juridica de contrato,

conforme disciplinado no Artigo 653 e seguintes do atual Cédigo Civil (2002):

Art. 653. Opera-se mandato, quando alguém
recebe de outrem poderes para, em seu nome,

315 SILVA, Elizabet Leal; ANDRADE, Fabio Siebeneichler. A Cogestdo como instrumento de concretizagdo da
funcdo social da empresa. Revista Juridica Cesumar, v. 17, n. 1, p. 78, Jan./abr., 2017.
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praticar atos ou administrar interesses. A
procuragdo € o instrumento do mandato.

Art. 654. Todas as pessoas capazes sdo aptas para
dar procura¢do mediante instrumento particular,
que valera desde que tenha a assinatura do
outorgante. § 1° O instrumento particular deve
conter a indicacdo do lugar onde foi passado, a
qualifica¢@o do outorgante e do outorgado, a data
e 0 objetivo da outorga com a designagdo e a
extensdo dos poderes conferidos. § 2° O terceiro
com quem o mandatario tratar podera exigir que a
procuragdo traga a firma reconhecida.

Art. 655. Ainda quando se outorgue mandato por
instrumento  publico, pode substabelecer-se
mediante instrumento particular.

Art. 656. O mandato pode ser expresso ou tacito,
verbal ou escrito.

Art. 657. A outorga do mandato estd sujeita a
forma exigida por lei para o ato a ser praticado.
Nao se admite mandato verbal, quando o ato deva
ser celebrado por escrito.

Segundo Carvalhosa (2003, p. 20)*!, norteadas pela Lei das Companhias e Sociedades
Andnimas n° 3.150, de 4 de novembro de 1882, a gestdo e representacdo das sociedades
efetivavam-se apenas por mandato, caracterizando os poderes dos administradores como
delegados e determinados, e ndo proprios. Entendimento defendido pelo jurista, ao
argumentar que os diretores estatutarios nao possuem poderes proprios, razdo pela qual agem
sempre em nome e por conta dos acionistas.

Hodiernamente, com o advento da nova Lei das Sociedades Anonimas — Lei n® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976 — que dispde sobre as Sociedades por Ag¢des, o cargo de diretor
estatutario passou a ser elemento obrigatoério para a constituicdo e validade da Sociedade
Anodnima (SA), por constituir pessoa detentora dos poderes de gestdo e representagdo

societaria. (ASSAKAWA, 2016, p. 30).3!7
Teoria organicista
Ja no estudo das teorias relativas a natureza juridica, observa-se que, além de pessoas

fisicas ou individuos, o direito reconhece outra categoria de pessoas ou sujeitos de direito: sdo

as pessoas juridicas.

316 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 20.
317 ASSAKAWA, Vitor Hideki. Da descaracterizacdo do regime juridico da relagdo entre o diretor estatutario

e a sociedade anonima. Monografia. Pos-Graduacdo em Direito do Trabalho. Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo — USP. Sao Paulo: 2016.
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Conceitualmente, pois, pessoas juridicas sdo todas as entidades ou institui¢des a que a
ordem juridica atribui capacidade para ser titular de direitos e obrigagdes. Dessa forma, sdo
personalidades juridicas: o estado, os municipios, as associag¢des, as fundagdes, as sociedades
civis, comerciais etc. Apesar de serem constituidas e dirigidas por pessoas fisicas, essas
instituicdes se distinguem, claramente, de tais pessoas, por terem existéncia, nome,
patrimonio e atribui¢des que lhe sdo proprias.

Pelas denominacdes propostas para designar tais entidades, € possivel agrupa-las em
trés conjuntos correspondentes as suas principais orientagdes doutrindrias: (i) pessoas
ficticias, misticas, abstratas, intelectuais, artificiais, de existéncia ideal, etc. (ii) pessoas
coletivas, organicas, sociais, e conformadoras de organismos sociais € corpos morais, etc.; €
(iii)) pessoas juridicas, civis, morais etc. Enfim, tais denominagdes correspondem a
importantes orientacdes ou doutrinas sobre a natureza das pessoas juridicas.

Dessa forma, como em seu conjunto as teorias desvendam a pessoa juridica,
importante destacar, que na denominada Teoria Organicista, surgida no ambito socioldgico, a
personalidade juridica ndo resulta da percepcdo discricionaria do legislador, por ser a
consequéncia imposta pela natureza das coisas, a saber, pela existéncia de um organismo real.
Assim, a sociedade é um produto natural como uma planta, um animal, por nascer e crescer
em virtude de uma necessidade interna. (RAMALHO, 2019).3!8

\

Relacionada a natureza juridica do vinculo do diretor estatutdrio no novo direito

empresarial e trabalhista, ainda segundo Ramalho (2019)3"

, a teoria organicista sustenta o
entendimento de que o diretor da S.A. constitui um elemento ou orgdo estruturante da
referida sociedade, pois definidor e gestor do destino da atividade societéria, e ndo um mero
mandatario. Por tal motivo, considera-se inconcebivel a sua comparagdo a um empregado
subordinado, por tal confronto resultar no contra-senso de estar subordinado a si proprio.

O jurista Pontes de Miranda (2000, p. 272)**° avaliza tal teoria, por entender que o
poder de representacdo da sociedade anonima emana do seu estatuto social atribuido ao 6rgao
da diretoria, por sua vez indissociavel do proprio diretor estatutario. Nesse sentido: “O o6rgdo
pessoa juridica ¢ mais do que representante. A pessoa juridica mesma atua por intermédio do

orgdo, algo entre o representante stricto sensu € o nuncio. A diferenca entre ele e o

representante ¢ algo ineliminavel”.

318 RAMALHO, Joaquim. A personalidade juridica das pessoas coletivas: evolugdo dogmatica. Revista Direito
GV, Séo Paulo, v. 15, n. 3, 1926, 2019.

319 Ibidem, mesma pégina,

320 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo I1I. Campinas, Bookseller, 2000, p. 272.
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Trata-se, pois, de uma representagao legal extraordindria, na qual a atuacdo da pessoa
juridica ocorre por meio de um 6rgdo, que manifesta a vontade da propria sociedade, e nédo
por seu representante ordinario: o diretor.

Posicio também defendida por Modesto de Carvalhosa (2003, p. 22-24)*!, ao

acrescentar que uma prova inequivoca da relagdo organicista € o ato de elei¢do do diretor:

O Diretor da Sociedade Andnima, eleito para
assembleia geral dos acionistas com direito a
voto, torna-se O seu representante — o Orgao
através do qual a pessoa juridica pode agir na sua
vida de relagdo. Entre a sociedade e as pessoas
fisicas que a representam ndo ha vinculo de
natureza contratual. (...)

O Diretor da Sociedade Andnima, eleito para
assembleia geral dos acionistas com direito a
voto, torna-se o seu representante — o Orgao
através do qual a pessoa juridica pode agir na sua
vida de relagdo. Entre a sociedade e as pessoas
fisicas que a representam ndo ha vinculo de
natureza contratual. (...)

O ato unilateral da companhia de eleger os
administradores deve necessariamente
corresponder ao ato unilateral de aceitacdo deste.
A aceitagdo ndo implica a perfeicdo de nenhum
contrato entre companhia ¢ administrador. Trata-
se, com efeito, de duplo ato unilateral: de uma
parte e da outra, a aceitagdo. Nao se confunde a
aceitacdo do administrador eleito a do oblato. Nao
se trata de integracdo das vontades da companhia
e da pessoa eleita por convengdo tipicamente
contratual. A aceitag@o, na espécie, é tAo somente
condi¢do de eficacia do ato de eleigio do
administrador. Portanto, embora seja a aceitagdo
uma declarag@o receptiva de vontade, de indole
potestativa, ndo visa formar uma aven¢a, mas sim
dar inicio ao exercicio de fun¢des administrativas
da companhia. O administrador, ao aceitar o
cargo para o qual foi eleito, ndo se vincula aos
termos de nenhuma convencgéo e, portanto, ndo se
obriga contratualmente perante a companhia.
Vincula-se ele tdo somente a lei e ao estatuto,
cujas regras disciplinam sua atividade, seus
deveres e encargos.”

Enfatizando tal parecer, Nascimento (2018, p. 150) atesta: “Diretor estatutario nao ¢é
empregado, nem tem direitos trabalhistas. Cessam com a sua posse no cargo estatutario, os
deveres ¢ os direitos reciprocos, entre o diretor ¢ a empresa, que vinham sendo observados em
decorréncia do vinculo empregaticio.” Por tal condigdo, o diretor ndo recebe salario, mas pro-

labore, lucros, dividendos, prémios especificos do seu cargo, plano de opg¢des para compra de

321 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios d Lei da Sociedade Anénima. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 22-24.
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acoes, neste caso, mais comum nas empresas com negocios nas Bolsas de Valores (stock
option), e nimero de acdes conferido de acordo com a sua performance (Nascimento, 2018, p.
150). Por seu lado,

o diretor estatutario pode recolher depositos para
o FGTS no Coédigo especifico do diretor, usar
automovel fornecido pela empresa, quando
indispensavel para o exercicio da fungdo, e outras
vantagens estatutarias ou contratuais, pois a
norma que rege as relacdes entre o estatutario e a
empresa nao € a lei, mas o contrato ou as
obrigagdes ¢ os direitos estipulados por via
epistolar e, em certos casos, até por e-
mail. NASCIMENTO, 2018, p. 150).

Dessa forma, a natureza juridica do diretor estatutario no novo direito empresarial e
trabalhista ¢ a de representacdo da sociedade anonima que dirige, constituindo, pois, um 6rgéo
da empresa. Trata-se, portanto, de um mandatario com amplo poder de iniciativa. Razao pela
qual, o vinculo que o prende a empresa ndo € o empregaticio, pelo fato do seu mandato

encontrar-se expresso ou implicito nas proprias atribuicdes estatutarias. (NASCIMENTO,

2018, p. 150).

As novas relacdes de trabalho e as crises da subordinacio juridica

A crise da subordinagdo juridica se reveste, principalmente, das inimeras formas
novas de contratacdo — também chamadas de formas atipicas de trabalho — e, por
consequéncia, do estabelecimento de novos vinculos de prestagdo de trabalho, destituidos da
classica nog¢do de heterodirecdo. Situa-se no contexto da crise da modernidade ¢ da
decadéncia do fordismo-taylorismo (demarcados por processos de homogeneizacdo das
relacdes de trabalho), em face da ascensdo das relagdes heterogéneas de trabalho e,
igualmente, da ascens@o das tecnologias e suas disrupcdes nos modos de trabalhar.
(OLIVEIRA, 2020).

As alteragdes ora presentes na subordinagdo juridica ja haviam sido projetadas bem
antes. Em 1982, a crise da subordinacdo juridica era propalada, de maneira incipiente,
mediante o discurso da insuficiéncia. Conjeturava-se “insuficiéncia, em virtude da expansao

da legislagdo protetora do trabalho, do critério da subordinagdo juridica, e o consequente



123

alargamento do conceito de dependéncia econdmica, determinando uma maior competéncia

dos tribunais do trabalho.” (ALVES, 2005, p. 78).3?? Neste sentido, atesta Donato (1975)3%:

Tais formas novas apontam para o fenomeno do
out-sourcing, da externalizagdo do trabalho, que
se desvincula do trabalhador enquanto peca do
mecanismo patronal, visando, com base na
opinido dos doutores das humanas, a um so
tempo, abolir o contrato a tempo integral,
transformar o trabalhador em empresario,
livrando-se dos inconvenientes do poder
hierarquico e das inarredaveis obrigagdes
sociais.*®

No seu estudo intitulado Subordinagcdo e Seus Desafios na Dindmica do Trabalho
Contempordneo (2019, p. 115)**, Jin Lee defende a necessidade de incorporagio de novas
modalidades de normalizagdo do trabalho contempordneo. E abordando a crise da divisdo
bindria relativa a relacdo subordinagdo versus autonomia, cita Mannrich (2015, p. 241),
argumentando que as novas tecnologias e as profundas transformacdes da empresa e do modo
de producdo, num ambiente de alta competividade em escala global, determinaram o
surgimento de outras formas de trabalho, “colocando em xeque a summa divisio do trabalho
autonomo — trabalho subordinado —, o que acabou aprofundando ainda mais a crise do Direito
do Trabalho.”3%

Ainda no entendimento de Mannrich (2015, p. 241)*, necessério se torna expandir a
protecdo a esses trabalhadores, ja que a lei ndo lhes dispensa protecdo pelo “simples fato de
ndo serem empregados tipicos nem tampouco serem auténticos trabalhadores auténomos”, o
que seria possivel, assegurando aos mais proximos dos auténomos alguma forma de tutela
oferecida ao empregado, especialmente diante da sua dependéncia economica.

Por seu lado, Nascimento (2014)3?

argumenta, que o Direito do Trabalho ndo abrange
as novas modalidades de trabalho, em especial, aquelas que ndo se enquadram nem na
autonomia nem na subordinagdo, encontrando-se, pois, em estado de incerteza juridica,

condi¢do que exige tutela legal pela extensdo de alguns direitos. Nesse sentido, o jurista

322 ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinacdo trabalhista, 2005.

323 DONATO, Messias Pereira. Formas atipicas de trabalho subordinado, Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 54.

324 JIN LEE, Paulo Woo. Subordinacdo e seus desafios na dindmica do trabalho contemporineo. 2019, 161 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito, Sdo Paulo-SP, 2019..
325MANNRICH, Nelson. Reinventando o direito do trabalho: novas dimensées do trabalho auténomo. In
FREDIANI, Yone (Coord.). 4 valorizagdo do trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porto Alegre: Magister,
2015, p. 241.

326 Tbidem, mesma pagina.

327 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1984, p. 181.
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defende ser necessario rever o campo de aplicagdo do direito trabalhista, para que se possa
dispensar prote¢do aos grupos vulneraveis, que hoje estdo fora do sistema legal, pois situados
na economia informal.**

Corroborando tal entendimento, o jurista italiano Massino D’Antona (1988, p. 22)
argumenta, que o direito do trabalho ndo deve ter como foco apenas o trabalho subordinado
como posto em sua origem, mas todas as multiplas formas existentes de trabalho na
organizacdo produtiva.’?

Corroborando D’Antona, Giancarlo Perone (1999, p. 172-173)¥° avaliza o
entendimento de que o contrato de trabalho por tempo indeterminado estd perdendo posicdo
central no direito do trabalho, em decorréncia do surgimento dos novos tipos de atividade
profissional situadas no ambito do trabalho dependente, embora ndo adentrando o perfil

especifico das formas de trabalho autonomo.

O diidlogo entre o Direito de Empresas e o Direito do Trabalho

O termo subordinagdo significa “ordem estabelecida entre pessoas, segundo a qual
umas dependem das outras, das quais recebem ordens ou incumbéncias; e dependéncia de
uma(s) pessoa(s) em relagio a outra(s).”**! Sua etimologia advém dos termos sujei¢do e
submissdo, que dizem respeito ao submetimento as ordens de outro.

No entanto, diferentemente, a ideia de subordinacdo juridica cinge-se a criagdo
doutrindria, inclusive distinta da literalidade da lei. Por exemplo, como inven¢ao significante
do texto legal brasileiro, a doutrina predominante aponta que a expressdo “sob dependéncia”
do art. 3° da CLT ¢ traduzida como subordinacdo juridica. Em especial, quando considerada
elemento mor da propria existéncia humana.

Existéncia conectada a dependéncia econdmica, que por garantir a vida do
trabalhador, tem na remuneragdo percebida a condicdo de sobrevivéncia. Isto €, ha relacdo de
emprego quando o trabalhador, em troca da prestacdo de servigos, obtém remuneracao que lhe

permita sustentar-se. Tal teoria confirma o sentido histérico da origem do Direito do

Trabalho:

328 Ibidem, p. 225-226.

329 D’ ANTONA, Massino. Diritto del lavora di fini secole: uma crisi d’identita. Rivista Giuridica Del Lavoro, a.
49, n. 1, Roma: Edisse: 1998, p. 322.

330 PERONE, Giancarlo. Lineamenti di diritto del lavoro. Torino: G Giappichelli, 1999, p. 172-173.

3L HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Editora Objetiva, 2005, p. 2626.



125

A forga do critério esta na historia, pois ndo nos é
possivel separar o contrato de emprego da
evolugdo econdmica, da producdo sob o regime
da empresa. O Direito do Trabalho surgiu,
precisamente, para compensar desigualdades
econdmicas. Para reduzir a coagdo econdmica,
viciadora da vontade dos mais fracos em face dos
economicamente  poderosos.  Surgiu  como
instrumento juridico de reacdo contra o status quo
implantado pelo capitalismo desenfreado, e com
nitida finalidade humanitéria.3

No cerne dessa interacdo pessoal, situa-se a crise da subordinacdo juridica, revestida
principalmente das novas e inimeras formas de contratacdo — também chamadas de formas
atipicas de trabalho — e, por consequéncia, do estabelecimento de novos vinculos de prestacdo
de trabalho, destituidos da classica nog¢do de heterodirecdo. Formas atipicas, pois,
caracterizadoras da crise da modemnidade e da decadéncia do fordismo-taylorismo
(demarcadas por processos de homogeneizacdo das relagdes de trabalho), justamente em face
da ascensdo das relagdes heterogéneas de trabalho surgidas da ascensdo da Tecnologia de
Informacdo (TI) e suas disrupgdes no modus operandi de execugdo do trabalho. (Oliveira,
2017).33

Adentrando o espago das novas relagdes de trabalho e das crises de subordinagéo
juridica, estabelecendo um retrocesso historico, observa-se que as doutrinas trabalhista e
comercialista dividiram-se, no decorrer do tempo, em duas vertentes tedricas: a classica —
sustentada pela teoria do mandato ou teoria organicista — que defende a inexisténcia de
vinculo de emprego; e a teoria moderna — sustentada pela teoria da auséncia de impedimento
a celebragdo do contrato de trabalho entre o Diretor Estatutario e a Sociedade Anonima.

Em tal contexto evolutivo, as relagdes trabalhistas mudaram, e novos paradigmas
sugiram no mercado de trabalho mundial, sendo impossivel conceber novas relacdes laborais,
como as regidas pelo regime juridico do Direito Estatutario, somente pela a otica dos
conceitos genéricos e abstratos de empregador e empregado, previstos nos artigos 2° e 3° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), introduzidas no Brasil em 1943. (CALVO,
2020).33

332 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordina¢do juridica no Direito do Trabalho. Enciclopédia
juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de
tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-
trabalho#:~:text=%E2%80%9CPor%20subordina%C3%A7%C3%A30%20entende-
se%20um,se%20submeter%20a%?20essas%20ordens

333 Ibidem, mesma pagina. OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio.

33 CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Andnima: patrdo — empregado? Sio Paulo: LTr, 2007.
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Nas ultimas décadas, foi possivel constatar a passagem das formas de recrutamento
dos dirigentes das sociedades comerciais por diversas fases: do dirigente-fundador ao
dirigente-sucessor até alcancar o dirigente profissional. (CALVO, 2020).%%

Os dois primeiros tipos, dirigente-fundador e dirigente-sucessor sdo tipicos
administradores patrimoniais de empresas constituidas sob a forma de sociedade de pessoas.
J& o dirigente profissional incorporou o administrador surgido com a Sociedade Anénima, que
inaugurou um novo modelo societario (Sociedade de Capitais) e de administragdo
(propriedade desvinculada de comando administrativo). (CALVO, 2020).3%

A principio, o inovador tipo do dirigente ndo-proprietario passou a ser recrutado
externamente a companhia. Processo resultante na divisdo das doutrinas trabalhista e
comercialista em duas vertentes: (i) a classica — teoria do mandato ou teoria organicista —
teoria defensora da inexisténcia de vinculo de emprego; e (ii) a moderna — teoria da
inexisténcia de impedimento da celebracdo de contrato de trabalho entre o Diretor Estatutario

e a Sociedade Andnima. (CALVO, 2020).3%7

O trabalhador hiperssuficiente

A Reforma Trabalhista de 2017 criou uma nova figura no Direito do Trabalho: o
empregado hiperssuficiente. Segundo Santos (2020, p. 14), criacdo possibilitada pela emenda
no Artigo 444, paragrafo unico da CLT, que passou a prever que o empregado portador de
diploma de nivel superior, merecedor do saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do RGPS — Regime Geral de Previdéncia Social, pode negociar
livremente ¢ de forma individual as clausulas de seu contrato de emprego, com a mesma

eficacia legal e preponderancia das hipdteses previstas no Artigo 611-A da CLT:

Art. 444 — As relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposigdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhe sejam aplicaveis, e as decisdes
das autoridades competentes. Paragrafo unico. A
livre estipulagdo a que se refere o Caput desse
artigo aplicam-se as hipoteses previstas no art.
611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia
legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario

335 Ibidem, mesma pagina.
336 CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Anénima: patrao — empregado? Sao Paulo: LTr, 2007.
337 Ibidem, mesma pagina.
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mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social

Cabe ressaltar que, embora tenha sido mantida a redagdo do Artigo 444 da CLT, o
efeito da Reforma Trabalhista de 2017 adveio da inclusio do Paragrafo Unico no seu texto,
resultante no destaque do trabalhador possuidor de nivel superior de instrucdo, que recebe
valor superior a soma do teto de beneficios do INSS, o que corresponde a R$ 12.202,12 (doze
mil, duzentos e dois reais e doze centavos). (INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL, 2020). Percebe-se, na interpretagdo do citado texto legal, que tais requisitos sdo
cumulativos para o trabalhador em analise.

Tem-se, pois, que a Lei 13.467/2017 (Brasil, 2017) incorporou tal paragrafo tinico ao
Artigo 444 das Consolidacdo das Leis do Trabalho (Brasil, 1943). Dessa forma, para esse
trabalhador especifico, com a nova legislacdo, entra em vigor o livre ajuste entre as partes,
que se mostrarem interessadas na eficacia legal e sua preponderancia sobre os instrumentos
coletivos.

Dessa forma, reza a Lei 13.467/2017 (Brasil, 2017), que o trabalhador é capaz de
negociar direitos, tanto em relagdo ao plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a
sua condicdo pessoal, como a modalidade de servigo da jornada de trabalho, troca do dia de
feriado, dentre outras garantias essenciais ao seu bem-estar. Ademais, os temas trazidos nos
Incisos do Artigo 611-A CLT (Brasil, 1943) serdo passiveis de ajuste individual entre
empregado e empregador, dispensando a realizagdo de acordos ou convengdes coletivas.
Verifica-se, pois, nos artigos 611-A e 507-A da CLT, a autonomia do empregado

hiperssuficiente.

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:
I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados
os limites constitucionais; II - banco de horas
anual;

IIT - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores
a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE),

de que trata a Lei n® 13.189, de 19 de novembro
de 2015;
V - plano de cargos, salarios e fungdes
compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos
que se enquadram como fungdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de
trabalho;
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VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e
trabalho intermitente;
IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as
gorjetas  percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual,
X - modalidade de registro de jornada de
trabalho; XI - troca do dia de feriado;
XI - enquadramento do grau de insalubridade;
XII - prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;
XIIT - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XIV - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa.

§lo. No exame da convengdo coletiva ou do
acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no §3o0. do art. 8o. Desta
Consolidagao.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho
cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o
limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromisséria de arbitragem,
desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos nos Art. 1° e Art. 2° da Lei 9.307, de 23
de setembro de 1996:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de
eqiiidade, a critério das partes.

Com efeito, segundo Alvares da Silva (2017, p. 66), “o Direito do Trabalho atual
inclina-se & maior participagdo dos seus destinatarios (empregados e empregadores) na sua
formacdo. A par desse movimento, nota-se também o crescente interesse do cidaddo
trabalhador em participar da solugdo dos conflitos oriundos da sua relagdo de emprego, ao

invés de relega-la a burocracia do Estado”**. E isto por que:

[...] no plano do processo do trabalho, a desregulacdo de
suas normas ¢ a criacdo de Orgdos extrajudiciais de
conciliagdo, mediagdo e arbitragem viao flexionando a
rigidez das normas estatais, para permitir solugdes mais
rapidas, mais baratas e, principalmente, mais eficazes e
imediatas. Observa-se, nas fontes do moderno Direito do
Trabalho, um retorno ou volta a vontade dos agentes,
principalmente no plano coletivo, para composi¢do de seus
interesses. A origem do fendmeno estd na complexidade

38 ALVARES DA SILVA, Antonio; MENDES E SILVA, George Augusto. Arbitragem nos dissidios
individuais de trabalho dos altos empregados. Revista do Tribunal Regional do Trabalho — TRT 03, v. 008, n.
0073, 2018.
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destas fontes e na impossibilidade de uma rpgulamentagﬁo
exauriente por parte do legislador estatal. (ALVARES DA
SILVA, 2002, p. 150).3%

)34, pela inexisténcia de dbice,

Conclui-se, pois, segundo Alves Ferreira (2017, p. 287
desde que as partes, respeitando o teor do artigo 507-A da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, facam opgdo pela arbitragem nos contratos de trabalho em curso, considerando
que a protegdo do Art. 5°, Inc. XXXVI da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CFRB 1988), veda o ato normativo prejudicial ao ato juridico perfeito, ao
direito adquirido, e a coisa julgada, admitindo-se a retroatividade benéfica, motivo pelo qual
tem-se que tal modificagdo dos contratos de trabalho acima, ndo se afigura inconstitucional,

pois respaldada via aditamento pelas partes, em livre manifestacdo de vontade, restando pois

atendidos os requisitos da nova norma legal.

339 ALVARES DA SILVA, Antdnio. Revista da LTr, Sio Paulo, v. 81, n. 7, jul. 2017.
340 ALVES FERREIRA, Olavo Augusto Viana. O artigo 507 da CLT: constitucionalidade e aplicagdo. Revista
do Mestrado em Direito da UCB. Brasilia, v. 22, n. 1, p. 268-291, jan-jun, 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao encerramento deste estudo cientifico, norteado pela proposi¢do de uma analise do
instituto juridico da prestagdo de servicos a luz dos artigos 2° ¢ 3° da CLT, no que diz respeito
aos novos julgados de Cortes Superiores, restou confirmado o alcance do objetivo de dissecar
as caracteristicas das inovadoras figuras da pejotizacdo — termo surgido da denominagio
“Pessoa Juridica”, e diregdo estatutdria — cargo previsto no estatuto da Sociedade Anénima —
SA, com vistas a consistente estudo teorico.

Com destaque a importincia juridica dessas duas figuras trabalhistas, pois
fundamentais no ambito da prestacdo de servigos, conclui-se pelo pleno alcance da proposta
de realizacdo de um aprofundado estudo tedrico de ambas, a partir da correlagio do seu
exercicio com os recentes jugados judiciais pautados nas legislagdes trabalhistas: Lei n°
13.429/2017 e Lei n° 13.467/2017, conformadoras da Reforma Trabalhista de 2017. Iniciativa
inédita no ambito da Justica do Trabalho, pois promotora de forte impacto positivo na
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, conforme
avaliza as conclusoes alcangadas ao término desta pesquisa, pois ancoradas em resultados de

positivo e impactante efeito tedrico e pratico no Direito do Trabalho.

Resultados da pesquisa

Em relagdo as sete hipoteses propostas, constata-se a confirmagao de seus enunciados,
segundo o viés declarativo nelas predominante, algumas compostas da relagdo entre dois ou
mais parametros juridicos, mas todas testaveis, a saber, passiveis de comprovagdo tanto pelo
processo de observacdo como de experimentacdo de base teodrica, conforme recomendado

neste estudo e integralmente alcangado.

Hol — No Brasil, a pejotizagdo se reveste das caracteristicas elencadas nas legislacoes:
Lei n°® 13.429/2017 e Lei n°® 13.467/2017, que disciplinaram a matéria no ambito da Reforma
Trabalhista — a saber, das legislacdes responsaveis por profundas alteracdes no ordenamento
juridico regulador da relacdo empregaticia, desde a instituicdo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

Hipotese comprovada, haja vista a inequivoca confirmacdo da presenca, em
significativo nimero de contratos de trabalho, da principal caracteristica da pejotizacdo:

“pratica de empregar pessoas fisicas por meio da criagdo de empresas individuais por parte
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dos contratados”, em modus operandi estimulado pelas citadas leis. Mas comprovada
também, e especialmente, pelo alto nimero de processos judiciais relativos ao tema ainda em
transito na Justica do Trabalho, tanto na primeira e segunda instdncia, como também no
Tribunal Superior do Trabalho — TST. No entanto, com alguns processos ja tendo alcangado o
status de recurso ao Superior Tribunal Federal — STF, e neste caso especifico, com decisoes,
até aqui, favoraveis ao empregador, a excecdo da decisdo de primeiro ¢ segundo grau, que
invalida a regra da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), imperativa do pagamento dos
honorarios periciais e advocaticios (honordrios de sucumbéncia) por trabalhadores
beneficiarios da justica gratuita, em caso de perda da acdo movida contra a empresa, tornando
sem efeito o artigo 791-A da Lei 13.467/2017, paragrafo § 4° — Lei Reforma Trabalhista).

Alteracao favoravel aos trabalhadores.

Ho2 — O atual discurso da precarizagio e fraude na legislacdo trabalhista,
predominante nas relagdes ndo-empregaticias, fundamenta-se em principios da CLT
superados pela dindmica evolutiva da revolugédo tecnoldgica.

Hipodtese confirmada, considerando-se a insercao, de um sétimo principio, de ordem
coibidora, dentre os seis que sempre sustentaram o Direito do Trabalho, pois constante da
CLT de 1943: (i) principio da protegdo; (ii) principio da primazia da realidade; (iii) principio
da continuidade da relagdo de emprego; (iv) principio da irrenunciabilidade de direitos; (v)
principio da inalterabilidade contratual lesiva; (vi) principio da intangibilidade salarial... € o
acrescido (vii) principio da intervengdo minima a matéria trabalhista. Inclusdo principiologica
aprovada no Senado Federal, por votacdo favoravel das duas novas legislagdes que,
atualizando a Consolidacgdo das Leis do Trabalho — CLT (Lei n°5.452, de 1 de maio de 1943),
passaram a reger os direitos dos trabalhadores, a partir de entdo: Lei n® 13.429/2017 ¢ Lei n°

13.467/2017.

Ho3 — Os contratos especificos de diregdo estatutiria sem vinculo empregaticio
confirmam a aplicagdo dos artigos 2° e 3° da CLT.

Hipoétese comprovada, pelos motivos ora especificados: 1° — a evolugdo da doutrina
trabalhista nacional quanto a natureza juridica do vinculo relativo ao empregado recrutado
internamente para o cargo de Diretor Estatutirio da Sociedade Andénima, por este, no
exercicio da sua func@o, assumir os riscos da atividade econdmica empresarial, admitindo,
assalariando e dirigindo (por estabelecer critérios administrativos) os funcionarios da empresa
no exercicio de suas funcdes; e 2° — exercer a funcdo administrativa de diretor da empresa,

assumindo os interesses da mesma, ao integra-los a atuacdo conjunta do grupo econdmico.
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Ho4 — O desenvolvimento da tecnologia contribui para a moderniza¢do do Direito do
Trabalho.

Hipotese comprovada pelas inovagdes trabalhistas: (a) a legislagdo social até entdo
direcionada ao trabalhador e a valoriza¢do do labor humano, canalizar esfor¢os para prestigiar
a livre iniciativa empresarial; (b) a presente alteragdo da configuracdo e dindmica do mundo
do trabalho, no espaco temporal em que o capitalismo avangou, alterar, de forma inconteste, a
ordem social; (c) a dindmica envolvida em cada uma dessas relacdes, tornar possivel
compreender como o processo de acumulagdo de capital reproduz, de forma ampliada, as
estruturas econdmicas, promovendo a introducao de inovagdes tecnoldgicas e organizacionais
transformadoras, ao longo do tempo, da propria sociedade; e (d) a possibilidade de determinar
os fatores responsaveis pela estruturagdo e mudancas no ambito trabalhista, tanto nas formas
de exploracdo do trabalho assalariado como nas estratégias de concorréncia adotadas pelas

grandes empresas.

Ho5 — Conforme comprova a jurisprudéncia, o vinculo empregaticio ndo se encontra
presente nas modalidades pejotizagdo e direg¢do estatutdria.

Hipotese comprovada, conforme atesta a decisdo do Ministro Supremo Tribunal
Federal — STF, Luis Roberto Barroso, no julgamento da Reclamagdo 59.83: “[...] o contrato
de emprego ndo ¢ a unica forma de se estabelecerem as relagdes de trabalho. Um mesmo
mercado pode comportar alguns profissionais que sejam contratados pelo regime da
Consolidagdo das Leis do Trabalho e outros profissionais cuja atuag@o tenha um carater de
eventualidade ou maior autonomia. Desse modo, sdo licitos, ainda que para a execucdo da
atividade-fim da empresa, os contratos de terceirizacdo de mao de obra, parceria, sociedade e
de prestacdo de servigcos por pessoa juridica (pejotizag¢do), desde que o contrato seja real, isto
¢, que ndo haja relagcdo de emprego com a empresa tomadora do servigo, com subordinagéo,
horario para ser cumprido e outras obrigagdes tipicas do contrato trabalhista, hipotese em que
se estaria fraudando a contratagdo.”

E sobre a diregdo estatutdria, tem-se a comprovacdo da inexisténcia de vinculo
empregaticio, conforme sacramentado pelo TST, na RR — 791216/2001, 1° T., Rel. Min.
Wagner Pimenta, DJ 15.3.2002, com base nos fundamentos: (i) “O empregado eleito diretor
de sociedade anonima despoja-se dessa qualidade, tendo em vista a incompatibilidade entre as
duas situagdes, pois o diretor passa a constituir um orgdo da sociedade, nao se caracterizando,
na hipotese, a subordinacdo juridica, elemento basilar da relagdo empregaticia”; (ii) a eleigcéo

do empregado para a diretoria estatutaria ¢ causa de interrup¢do do contrato de trabalho, (iii)
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— conclui-se que, com a eleigdo, opera-se a suspensdo do contrato de trabalho; ¢ (iv) —
consequentemente, o empregado passa a exercer cargo de confianga na empresa, o que da

sequéncia ao contrato de emprego, porém revestido dessa especial caracteristica de chefia”.

Ho6 — A diversificagdo do mercado de trabalho com niveis distintos de dependéncia
hierarquica desmente a tradicional ideia do tratamento homogéneo e compacto da relagdo de
trabalho.

Hipotese confirmada pela presenca de inimeras novas formas de contratagdo — também
chamadas de formas atipicas de trabalho — e, por consequéncia, do estabelecimento de novos
vinculos de prestagdo de trabalho, destituidos da classica nogdo de heterodire¢do. Alteragdes
ha muito projetadas, pois surgidas de possivel insuficiéncia administrativa, em virtude da
expansdo da legislacdo protetora do trabalho, do critério da subordinagdo juridica, e do
consequente alargamento do conceito de dependéncia econdmica, determinando uma maior
competéncia dos tribunais do trabalho. Formas novas que apontam para o fenomeno do out-
sourcing ou externalizacdo do trabalho, que se desvincula do trabalhador enquanto peca do
mecanismo patronal, visando, a um s6 tempo, abolir o contrato a tempo integral,
transformando o trabalhador em empresario, livrando-se dos inconvenientes do poder
hierarquico e das inarredaveis obrigacdes sociais, em atendimento a exigéncia de
incorporagdo de novas modalidades de normalizacdo do trabalho contemporaneo. Tendéncia

que vem exigindo uma revisdo do campo de aplicagdo do direito trabalhista.

Ho7 — Ao tratar igualmente situagdes desiguais, arrisca-se o intérprete a criar uma
desigualdade mediante a igualdade.

Hipoétese confirmada nos potentes reflexos oriundos das exigéncias impostas pelo novo
contexto das relagOes trabalhistas, pois revolucionado pela Tecnologia da Informacdo, que
inseriu no mercado de trabalho a figura do trabalhador/empregado hiperssuficiente. Figura
inspiradora da emenda no Artigo 444, paragrafo unico da CLT, ancorada na figura do
empregado portador de diploma de nivel superior, merecedor do salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do RGPS — Regime Geral de
Previdéncia Social, pois capaz de negociar com a empresa, livremente e de forma individual,
as clausulas de seu contrato de emprego, com a mesma eficacia legal e preponderancia das
hipoteses previstas no Artigo 611-A da CLT, a saber: “[...] com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma
de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo

dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.”
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O que mais impacta ao final deste estudo, sob o ponto de vista do objetivo mor proposto,
foi alcangar entendimento da fun¢do da Reforma Trabalhista, trazida pelas Lei n® 13.429/2017
e Lei n® 13.467/2017, de delimitar o quadrante dentro do qual os espacos de livre negociagao
entre as partes passam a permitir uma atuacdo empresarial legalmente mais segura. Assim,
considerando-se que a discricionariedade do empregador ndo pode ser irrestrita, alcangou-se
finalmente o equilibrio entre as partes: empregador / empregado.

Naturalmente, que mesmo condicionadas aos ditames legais, essas duas figuras
trabalhistas alvo desta pesquisa comprovam a importancia da constatagdo, de que a
circunscri¢do do espacgo de negociacdo entre empregador e empregado mesmo dependente do
grau civilizatério de cada sociedade, deve sempre ser respaldado pela flexibilidade. Dessa
forma, qualquer mudanga relativa ao objeto do contrato firmado entre as partes deve respeitar
as condicdes minimas de trabalho decente, a serem vistas pela parte contratante como
rigorosamente inviolaveis, seja o caso da Pessoa Juridica ou do Diretor Estatutario. Para tal,
torna-se de suma importancia a proposicdo da nova legislacdo trabalhista de ndo apenas
garantir o processo de negociagdo entre empregador e empregado, mas também de garantir a
autonomia do proprio direito do trabalho, sob o risco de ndo se garantir as condi¢des minimas
de dignidade humana a esses trabalhadores.

Tal ponto de vista ¢ fundamental, por resistir aos argumentos daqueles que criticam a
razdo da existéncia do Direito do Trabalho, defendendo que a legislagdo deve mudar apenas
por causa das mudangas impostas pela revolucdo tecnologica, que nas ultimas décadas, impos
alteracdes na natureza do mundo do trabalho, pois transitando do trabalho masculino nas
industrias fordistas para o trabalho diversificado de homens e mulheres nas diversas formas
de servico surgidas no ambito da economia do conhecimento. Considerando que tais
mudangas sdo passiveis de se restringirem a pequenas parcelas da populagdo mundial dos
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, encarar o trabalho desses dois profissionais
como mera prestacdo de servicos, e por isso adaptavel as novas leis trabalhistas, pode
constituir, equivocadamente, o mesmo que imagina-lo impossivel de ser adaptado a propria
condi¢do humana inexoravelmente ora capturada pela Revolug@o Tecnologica.

Por tal razdo, avalizando Sandro Sacchet de Carvalho (2017)**!, no atual e extraordinario
processo evolutivo da Humanidade, “o direito do trabalho deve sempre levar em consideragao
que trabalho ¢ feito por pessoas”, exigindo que o empregador combine a duragdo limitada da

troca realizada com toda a vida do trabalhador.

31 CARVALHO, Sandro Sacchet de. Uma visdo geral da reforma trabalhista. Politica em Foco, Brasilia: IPEA,
2017.
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Limitacao da pesquisa

Apesar do carater generalizado dos resultados alcancados neste estudo, em vista da
auséncia de pesquisa de campo pela opgao por um estudo de perfil essencialmente teodrico, e
por tal motivo norteado por metodologia qualitativa, inequivoca ¢ sua validade como
importante contributo a outros estudos sobre o tema, considerando ndo apenas o contetudo
teorico explorado, como também o conteudo pratico representado pelos julgados relativos aos
casos de pejotizacdo e diregdo estatutaria emitidos por tribunais superiores nacionais.
Limitacdo esta, naturalmente agravada pela auséncia do confronto do seu resultado
naturalmente subjetivo com o de outros estudos investigativos, também afetos a subjetividade

inerente as pesquisas de natureza qualitativa.

Expansao tematica

Em desdobramento a tematica explorada neste estudo restringida aos subtemas
Pejotizacdo e Diregdo Estatutaria, inimeras sdo as sugestdes de pesquisa. No entanto,
definindo-se por algumas, este autor se restringe aos titulos ora propostos: (i) 4 legalidade da
Lei da Terceirizagdo como determinante do incentivo a tal prdtica trabalhista em territorio
nacional; (i) A legalidade da Lei n°13.467/2017 como facilitadora da aplicagdo do Direito
do Trabalho; (ii1) A Lei da Terceirizagdo e seus pontos positivos para o trabalhador PJ; (iv)
O desafio imposto aos profissionais do direito do trabalho pela Lei da Terceirizagdo; (v) A
realidade de trabalho dos diretores de S.A. apos a vigéncia da Lei n°13.467/2017; e (vi) As
novas formas de contratagdo e superagdo do discurso de precarizagdo e fraudes nas relagoes

trabalhistas.

Ao encerramento deste estudo, ha que ratificar a importancia do tema abordado no
ambito da Ciéncia do Direito, notadamente do Direito Trabalhista, em especial no que se
refere as implicacdes interpostas pelas decisdes judiciais dos Tribunais da Justi¢a do Trabalho
de primeira e segunda instancias, do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do Superior
Tribunal Federal (STF). Portanto, esta pesquisa ndo pode parar aqui, pois muitas das variaveis
do tema nela abordados podem ser retomadas, partindo-se dos questionamentos levantados,
de forma a serem ampliadas e refutadas, enfim devidamente avaliadas no bojo de um
dinamismo proprio da realidade juridico-trabalhista nacional e internacional sempre em

permanente evolugao.
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