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NOTA TECNICA CONSULTIVA
Assessor Especial Arnaldo Goldemberg

ASSUNTO: “PEJOTIZACAO” E “REFORMA
TRABALHISTA”. JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. SOCIEDADE EM
CONTA DE PARTICIPAGAO.

Introdugao

O presente trabalho analisara a adogao da pratica da intitulada “pejotizagdo” na contratagdo
de servigos, observados os limites legais e jurisprudenciais para que se dé de forma licita, passando
pela observagdo histérica e principioldgica a luz da Constituicdo Federal, na busca de solugao viavel
gue ndo afronte direitos trabalhistas e garanta a protecdo de todos os envolvidos. Serdo analisados
os aspectos legais relacionados a utilizacdo do trabalho por meio da contratacdo da Sociedade em
Conta de Participacao.

E importante ressalvar que este estudo n3o é vinculante e tem natureza meramente consultiva
e informativa de apoio. O Estudo ndo emite posicionamento quanto aos aspectos de conveniéncia e
oportunidade, pois tais elementos sdo inerentes ao mérito administrativo, que se encontra no ambito
da competéncia do administrador publico.

1. Consideragdes iniciais: contexto da “Reforma Trabalhista”.

Antes de tratar do tema “pejotizacdo”, necessario se faz trazer o conceito de terceirizagdo tra-
balhista, sua aplicacdo e regulamentacao.

A terceirizagdo ocorre quando uma empresa contrata outra para executar atividade-meio ou
gue atenda aos seus fins empresariais, ou seja, em vez de executar servigcos diretamente com os seus
préprios empregados, opta por contratar outra empresa para que os realize.

Nesse caso, o trabalhador é contratado pela empresa interposta ou intermediadora (emprega-
dora), mas presta servicos em outro local (empresa tomadora de servigos). Sendo assim, os trabalha-
dores serdao empregados da empresa terceirizada, sob o regime previsto na Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), com garantia de todos os direitos trabalhistas e a responsabilidade subsidiaria da
empresa tomadora de servigos.

As empresas comegaram a adotar a terceirizagdo com o objetivo de dinamizar e especializar os
seus servicos, fazendo com que a sua preocupacgao se destinasse apenas as atividades principais.

Antes de 2017 ndo havia lei geral com a regulamentacao da terceirizacao, tendo a matéria sido
tratada pelo Poder Judiciario em ativismo judicial interpretativo, com a edi¢cdo da Simula n2 331 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) revisando a anterior Simula 256 que remonta a 1993, tragcando
parametros e limites que foram seguidos pelo Judicidrio trabalhista, estando na sua ultima versdo
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com o seguinte teor:

TST — SUMULA N2 331 ° - CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE.

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi-
¢os, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n? 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os drgdos da Adminis-
tragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contrata-
¢do de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de con-
servagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos quanto aquelas obrigacOes, desde que haja participado
da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e in-
direta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacGes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscali-
zagdo do cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da presta-
dora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assu-
midas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestacdo laboral.

A Sumula 331 do TST vedava a terceirizacdo geral. Permitia apenas terceirizacdo especifica de
servicos de vigilancia, conservagao e limpeza e de servigos ligados a atividade “meio”, desde que fos-
sem prestados sem pessoalidade e sem subordinagao direta.

Embora a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho ainda n&o tenha sido alterada, a questao

da atividade-meio ou fim ficou resolvida no julgamento de 30.8.2018 perante o Supremo Tribunal Fede-
ral referente a ADPF - Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 324 e ao RE - Recurso
Extraordindrio n2 958.252, analisando em ambos a constitucionalidade da terceirizagdo na denominada
"atividade-fim", nas acGes que envolviam a terceirizacdo anterior a entrada em vigor das Leis n%s
13.429/17 e 13.467/17. O STF fixou a seguinte tese de repercussdo geral: “E licita a terceirizacdo ou

qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do

objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da contratante”.

! Na ultima modificacdo recebeu nova redagdo no item IV e foram inseridos os itens V e VI - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27,30 e 31.5.2011.

> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumulas do TST. Disponivel em: <http://wwws3.tst.jus.br/juris-
prudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm|> Acesso em: 15 mai. 2020.
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Destaca-se que o julgamento perante o STF da ADPF n2 324 e do RE n2 958.252 que resultou na
tese de repercussdo geral de constitucionalidade da terceirizacdo da atividade-meio, foi proferido no
contexto das ent3o recentes Leis n2s 13.429/2017 e 13.467/2017.

Com o advento da Lei n2 13.429 de 31 de margo de 2017 foram alterados e acrescidos diversos
dispositivos a Lei n? 6.019/1974, para tratar especificamente do trabalho temporario, da empresa de
intermediacdo de mao de obra e da prestagdo de servigo pelo sistema de terceirizagao.

Além dos artigos 42-A e 52-A, que tiveram suas redacGes alteradas pela Reforma Trabalhista,
cabe destacar o acréscimo feito pela Lei n2 13.429/2017, dos artigos 42-B e 52-B da Lei n®
6.019/1974.

O artigo 42-B da Lei n2 6.019/1974, estabelece os requisitos para o funcionamento da empresa
de prestacdo de servigos a terceiros, conforme se verifica a seguir:

Art. 42-B . S3o requisitos para o funcionamento da empresa de pres-
tacdo de servigos a terceiros:

| - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);
Il - registro na Junta Comercial;

Il - capital social compativel com o nimero de empregados, obser-
vando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$
10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital mini-
mo de RS 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital
minimo de RS 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital
minimo de RS 100.000,00 (cem mil reais); e,

e) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de RS
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).

Para o contrato ser classificado como solene na forma do artigo 52-B da Lei 6.019/74, o contra-
to de prestacdo de servicos devera conter os requisitos enumerados no rol dos incisos | a IV:

Art. 52-B . O contrato de prestagao de servigos contera: | - qualifica-
¢ao das partes; Il - especificacao do servigo a ser prestado; Il - prazo
para realiza¢do do servigo, quando for o caso; IV - valor.

A lei, ao regulamentar a terceirizacdo, deixou de estabelecer requisitos ou prazos para que o
empregado recém-dispensado ou o prestador de servigcos sem vinculo empregaticio da empresa con-
tratante passem a trabalhar como integrante de empresa terceirizada, prestadora de servicos, toma-
dora cliente, antes empregadora ou contratante daquele trabalhador.

Os autores e Procuradores do Trabalho, Elisson Miessa e Henrique Correia® destacam:

3 MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Manual da Reforma Trabalhista. Salvador: JusPodivm, 2018. P. 1354.
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Dessa forma, era possivel que o empregador dispensasse seus
empregados ou os trabalhadores auténomos e, logo em seguida, ce-
lebrasse contrato de prestagdo de servigos a terceiros com empresa,
cujos sécios ou titulares seriam seus proprios ex-empregados ou anti-
gos trabalhadores autonomos. [...]

Essa brecha na legislacdo poderia viabilizar o cometimento de
fraudes na relagdo de trabalho, pois estariamos diante da “pejotiza-
¢do”, que consiste na criagdo de uma empresa, com personalidade ju-
ridica propria pelo trabalhador para que a relagdo possa ser mascara-
da com uma prestagao de servigos.

Ja a “pejotizagdo” — um neologismo oriundo de “PJ” (pessoa juridica) — é definida como uma
pratica do empregador em contratar um funciondrio como pessoa juridica (PJ) ou de dispensar um
empregado com registro em carteira e recontrata-lo na forma de pessoa juridica.

Essa pratica pode ser caracterizada como uma forma de contratacdo na qual a empresa contra-
tante, para a efetivagcdo da contratacdao ou para a manutenc¢do do posto de trabalho, exige que o
trabalhador, pessoa fisica, constitua uma pessoa juridica, que pode ser uma firma individual ou uma
sociedade empresaria, para a prestacdo de servigcos de natureza personalissima. Assim, realiza-se um
contrato de prestagao de servicos para a execuc¢ao das atividades.

O cerne da questdo é que ao agir dessa maneira, com a intencdo de camuflar uma relacado de
emprego, e, constatado que estdo presentes os requisitos do artigo 32 da CLT, o vinculo empregaticio
podera ser reconhecido.

Ao utilizar a técnica com o intuito de potencializar seus lucros, é inegdvel o beneficio para o
empregador, haja vista que ficard afastado o seu dever de pagamento das verbas e dos encargos e
obrigacGes trabalhistas e previdencidrias, tornando a contratacdo mais barata, por ndo existir anota-
¢do na CTPS do empregado.

A corrente garantista sempre sustentou que a “pejotizacdo”, por si s, seria uma pratica ilegal,
e caracterizaria a fraude a relacdo de emprego, independentemente da andlise subjetiva da nova
relacdo formada, ja que transmuta as caracteristicas do contrato de trabalho, objetivando a restricdo
de direitos trabalhistas do empregado.

Em contraposicdo a esse entendimento, outra parte da doutrina entende que o termo “pejoti-
zagdo” ndo necessariamente configura uma fraude a legislagdo trabalhista, tendo em vista que seria
possivel realizar uma diferenciacdo entre hipdteses em que a pratica é licita - quando a subordinacdo
ndo aparece, ou em hipdteses consideradas ilicitas - quando sdo constatados todos os elementos
tipicos de um contrato de trabalho.

Somente quando constatada a fraude, a pejotizacao deve ser tornada nula, conforme previsto
no artigo 92 da CLT:

CLT, Art. 92. Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao.
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Travou-se tal discussdo com veeméncia em razdo das lacunas deixadas pela Lei n® 13.429/2017
gue causavam incertezas, inseguranca juridica e abalizadas criticas. Alids, a antiga omissao legislativa
em regulamentar o assunto, ja havia levado o TST a firmar o tema da terceirizagdo por meio da SUmu-
la 331 do TST, em verdadeiro ativismo juridico interpretativo, com forma e forga de “quase norma”.

A edicdo da Lei n? 13.467 de 13.7.2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”, alterou a re-
gulamentacdo da terceirizagdo, sanou as omissdes deixadas na Lei 13.429/2017 e evitou o efeito da
dispensa massiva dos trabalhadores, viabilizando a licitude da terceirizacao da atividade-fim, regu-
lando com maior protec¢do a relagdo juridica.

A Reforma Trabalhista trouxe inovacdes, entre as quais foram estabelecidos parametros para a
“pejotizacdo” das atividades-fim da empresa, como o prazo de dezoito meses para que os emprega-
dos ou trabalhadores sem vinculo empregaticio possam figurar como sdcios ou titulares da empresa
contratada.

Ressalta-se que a nova disposicdo legal objetivou evitar dispensas e recontratacées dos mesmos
trabalhadores sem os vinculos da CLT. A Reforma Trabalhista estipulou verdadeiro periodo de quaren-
tena entre a dispensa e a recontratagao do trabalhador como pessoa juridica.

1.1. Inovagdes trazidas a Lei n2 6.019/74 pela Lei n2 13.467/2017 — Reforma Trabalhista.

A presente nota técnica aborda o tema referente ao trabalhador autbnomo, pessoa fisica que
presta servicos por conta propria, que teve sua atividade regulamentada pela Reforma Trabalhista.

O auténomo possui ampla liberdade para escolher o seu hordrio de trabalho e como sera pago
pelos seus servigos.

Os elementos caracteristicos que qualificam a relacdo de emprego como espécie da relacdo de
trabalho sdo: continuidade, onerosidade, pessoalidade, alteridade e subordinagao juridica, sendo,
esta ultima, reconhecida como caracteristica “nuclear” da relacdo de emprego. As demais caracteris-
ticas podem estar presentes na relagdo de trabalho do auténomo, mas, se houver a figura da subor-
dinacdo juridica, a relagdo sera da espécie emprego.

O artigo 442-B da CLT (Incluido pela Lei n? 13.467, de 2017), o trabalho autbnomo podera ser
realizado com clausula de exclusividade e continuidade, no que se transcreve:

CLT, art. 442-B. A contratacdo do autonomo, cumpridas por este to-
das as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma
continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art.
32 desta Consolidagao.

A inclusdo do art. 442-B na CLT trouxe para o ordenamento juridico a reafirmacao de que o au-
tonomo poderia prestar servicos com pessoalidade e de forma continua, sem que fosse descaracteri-
zada sua condicao de trabalhador sem vinculo empregaticio.

Embora o trabalho autbnomo ndo constitua prestagdo de servigos por pessoa juridica, a ex-
pressa previsdao no art. 442-B da CLT permite o alargamento da interpretacao das situacdes em que
se tem a “pejotiza¢do” licita.
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Constata-se que a norma legal expressamente reconhece como trabalhador auténomo aquele
que for contratado e prestar servigos permanentemente a apenas uma empresa, ou seja, com exclu-
sividade e continuidade, afastando as concep¢des das necessarias alternancias de obreiro e eventua-
lidade dos servicos. Deste modo, se tal contratagao se der quando o trabalhador for sdcio ou titular
de pessoa juridica — no que interessa ao presente estudo — também nao havera qualquer ilicitude.

O texto do art. 442-B da CLT ao consagrar o melhor entendimento juridico do tema afastou
qgualquer divisdo doutrindria ou interpretacdo divergente que sustentasse a permanéncia da qualida-
de de empregado para a relagdo contratual entre a tomadora de servicos e pessoa juridica prestado-
ra de servigos integrada por trabalhador, apenas pelas condi¢cdes de exclusividade e continuidade, de
forma que tais aspectos também ndo configuram “pejotizacdo” ilicita.

O problema é que estando presente o elemento nuclear da “subordinacio juridica”, somado a

todos os requisitos para formacao do vinculo de emprego, a aplica¢cdo do artigo 442-B da CLT, a prin-
cipio, ndo preponderara diante da melhor aplicacdo dos artigos 22 e 32 da CLT e pelo principio da
primazia da realidade, conforme Enunciados n? 51 a 54 da 22 Jornada de Direito Material e Proces-
sual do Trabalho?, transcritos abaixo:

Enunciado n2 51: TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E ART.
92 DA CLT — TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO. RECONHECI-
MENTO DA RELACAO DE EMPREGO. A NORMA DO ARTIGO 442-B
DA CLT NAO IMPEDE O RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EM-
PREGO, QUANDO PRESENTES OS PRESSUPOSTOS DOS ARTIGOS 22 E
32 DA CLT E CONFIGURADO O DESVIRTUAMENTO DO TRABALHO
AUTONOMO, COM FRAUDE A RELACAO DE EMPREGO, A LUZ DO
ART. 92 DA CLT.

Enunciado n2 52: TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E PRI-
MAZIA DA REALIDADE - PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA.
E A PRIMAZIA DA REALIDADE, E NAO A FORMALIDADE EXTERIORI-
ZADA DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS, QUE DEVE SER CONSIDERA-
DA PARA O RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO (ARTS.
22 E 32 DA CLT) OU DE TRABALHO AUTONOMO (ART. 442-B DA CLT).

Enunciado n2 53: TRABALHO AUTONOMO CONTINUO E EXCLUSI-
VO. LIMITES E INTERPRETACAO CONFORME: INTELIGENCIA DO
ART. 442-B DA CLT A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRESUME-
SE O VINCULO EMPREGATICIO DIANTE DA PRESTACAO DE SERVICOS
CONTINUA E EXCLUSIVA, UMA VEZ QUE A RELAGAO DE EMPREGO E
DIREITO FUNDAMENTAL (ARTS. 19, IIl E IV, 52, CAPUT E 72 DA
CF/1988), DEVENDO O ART. 442-B DA CLT SER INTERPRETADO CON-
FORME A CONSTITUICAO FEDERAL PARA AFASTAR A CARACTERIZA-
CAO DO TRABALHO AUTONOMO SEMPRE QUE O TRABALHADOR,
NAO ORGANIZANDO A PROPRIA ATIVIDADE, TENHA SEU LABOR
UTILIZADO NA ESTRUTURA DO EMPREENDIMENTO E INTEGRADO A
SUA DINAMICA.

N Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA. Enunciados aprovados na 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho realizada em 9-10.10.2017. Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso em: 17 mai. 2020.
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Enunciado n2 53: TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E FOR-
MAS JURIDICAS IRREAIS. O ARTIGO 442-B DA CLT NAO PERMITE A
CONTRATAGAO DE TRABALHADOR CONSTITUIDO SOB A FORMA DE
PESSOA JURIDICA, DE MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL (MEI) E DE
EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA (EIRELI), EN-
TRE OUTRAS, QUANDO PRESENTES OS PRESSUPOSTOS PARA O RE-
CONHECIMENTO DA RELAGAO DE EMPREGO (ARTS. 22 E 32 DA CLT).

Com efeito, a consagracao do trabalhador auténomo exclusivo e de prestacao de servigos con-
tinua, no art. 442-B da CLT, vem a refletir na possibilidade de considerar licita a chamada “pejotiza-
¢do”, devendo, no entanto, ser observado que:

e A contratacdo de pessoa juridica em que o sdcio ou titular prestem servigcos como traba-
Ihador ao contratante tomador de servicos nao pode importar na subordinacao juridica di-
reta sobre o trabalhador;

e Adecisdo do STF no julgamento do ADPF 324 e RExt 958252 com repercussao geral, admite
a terceirizacdo inclusive da atividade-fim da empresa, observada a Lei n? 6.019/1974, com
alteracdo dada pelas Leis n2 13.429/2017 e 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), devendo
a empresa interposta ser pessoa juridica especializada na prestagao dos servigos ofereci-
dos, sendo vedada a subordinacdo na relagdo entre empresa tomadora e pessoas fisicas
dos trabalhadores que prestam os respectivos servi¢os e a contratacao na empresa tercei-
rizada exige o lapso de 18 meses apds a extingdo do contratual, na condi¢do de empregado
e/ou sécio na prestadora de servigos, exceto se o referido sdcio for aposentado.

A Reforma Trabalhista trazida pela Lei n® 13.467/2017 tratou da terceirizacdo da atividade-fim,
com a modificagdo nos artigos 42-A e 52-A da Lei n2 6.019/1974, que versa sobre o trabalho tempora-
rio nas empresas urbanas.

Essas alteracdes tiveram o escopo de abordar a abrangéncia da terceirizacdo da prestacdo de
servicos, conforme se verifica abaixo:

Art. 42-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transfe-
réncia feita pela contratante da execugdo de quaisquer de suas ativi-
dades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econOmica
compativel com a sua execucdo.

Art. 52 - A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra con-
trato com empresa de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade principal.

Tal como tratado anteriormente, a Simula 331 do TST ndo permitia a terceirizacdo da ativida-
de-fim ou das principais atividades da empresa, ndo podendo haver subordinacdo e pessoalidade
entre o trabalhador terceirizado e empresa tomadora dos servicos (contratante).

A terceirizacdo foi objeto da primeira regulamentacdo na Lei n? 13.429/2017, promulgada em
31 de margo, que alterou a Lei n26.019/2017.
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Forma-se uma relacdo juridica triangular com o trabalhador terceirizado, a empresa de presta-
¢do de servicos a terceiros (empresa interposta) e a empresa contratante.

A Lei n213.429/2017 também versava sobre o trabalho temporario e, segundo alguns intérpre-
tes liberais, ndo teria restringindo os servigos suscetiveis de terceirizagdo apenas a atividade-meio da
empresa, de modo que teria sido autorizada a terceirizagdo nas atividades-fim das empresas.

Contudo, a falta de previsdao expressa na lei gerou inseguranca juridica quanto a tese de que
teria tido extensdo para a atividade-fim da empresa. Levantaram-se os intérpretes garantistas, com
fortes argumentos, para sustentar que a regra de interpretacdo advinda do principio tutelar assegu-
rava o afastamento da amplia¢do de alcance no sentido da norma.

Prevalecia o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho-TST, sufragado na Sumula 331,
em ndo reconhecer a terceirizagdo de atividade-fim, tal como antes da vigéncia da Lei n@
13.429/2017.

A intencdo do legislador ficou evidenciada quando supriu a falta da expressa previsao legal, na
Lei n2 13.467/2017 da Reforma Trabalhista que novamente alterou a Lei n® 6.019/1974 para deixar
clara a possibilidade de terceirizacdo nas atividades-fim das empresas, conforme se verifica através
dos supratranscritos artigos 49-A e 52-A.

Contudo, foi estabelecido como requisito para terceirizacdo, no artigo 42-A da Lei n?
6.019/197, a exigéncia de que seja por meio de pessoa juridica de direito privado, sendo empresa
prestadora de servicos que detenha capacidade econdmica compativel com a sua execucgao.

A falta do cumprimento do requisito da capacidade econémica, expressamente discriminado
na Lei n2 6.019/74, no art. 4-B, prevendo o valor do capital social minimo de acordo com o nimero
de empregados contratados, caracterizara a ilegalidade da contratacdo da empresa interposta e leva-
ré ao reconhecimento de vinculo direto com a empresa contratante, tomadora dos servicos.

A terceirizagdo serd ilicita mesmo apds a Reforma Trabalhista se houver: (i) subordinagdo dire-
ta entre o trabalhador terceirizado e a empresa contratante e (ii) auséncia de capacidade economi-
ca da empresa de servigos a terceiros.

O artigo 49-C introduzido pela Reforma Trabalhista na Lei n2 6.019/1974 tratou do tema da
isonomia, antes ndo previsto na Lei n? 13.429/2017 e na Sumula 331 do TST — embora fosse objeto
da 0J-SDI1-383 do TST° — no que diz respeito ao direito a equivaléncia de condicdes de trabalho e
equiparagao salarial:

> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientacdo Jurisprudencial da Subseg¢do | Especializada em Dissidios
Individuais (SBDI-I) n2 383 — TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N2 6.019, DE 03.01.1974. A contratacgdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas
legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualda-
de de fungGes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n2 6.019, de 03.01.1974.
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Art. 42-C. S3o asseguradas aos empregados da empresa prestadora de ser-
vigos a que se refere o art. 42-A desta Lei, quando e enquanto os servigos,
que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem exe-
cutados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condigdes:

| - relativas a:

a) alimentacdo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida
em refeitorios;

b) direito de utilizar os servicos de transporte;

c¢) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da con-
tratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o
exigir.

Il - sanitarias, de medidas de protecdo a saude e de seguranca no trabalho e
de instalagGes adequadas a prestacgdo do servigo.

§ 12 Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem,
que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste
artigo.

§ 22 Nos contratos que impliqguem mobilizagdo de empregados da contrata-
da em numero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta poderd disponibilizar aos empregados da contratada os
servigos de alimentagdo e atendimento ambulatorial em outros locais apro-
priados e com igual padrdao de atendimento, com vistas a manter o pleno
funcionamento dos servicos existentes.

A Reforma Trabalhista estipulou a obrigacdo de a empresa prestadora de servicos nao discri-
minar os terceirizados em relacdo as condi¢des ofertadas aos empregados da tomadora de servigos,
tais como as condi¢cGes de alimentacdo, transporte, atendimento médico ou ambulatorial e medidas
de protegdo a saude e segurancga no trabalho, ainda que sejam superiores as que a empresa interpos-
ta normalmente praticar em relagdo aos seus trabalhadores.

No que tange ao salério, a Lei n® 13.467/2017 estabeleceu mera faculdade entre a empresa de
terceirizacdo e a contratante, o estabelecimento de salario equivalente aos terceirizados para rece-
berem o mesmo valor pago aos empregados da contratante.

Contudo, o direito a equiparacdo salarial pode assumir a feicdo de cogéncia e sua interpretacdo
escapar mera autonomia da vontade das partes contratantes, diante dos preceitos da equiparacao
salarial ou do enquadramento sindical dos empregados terceirizados na mesma categoria dos em-
pregados da empresa tomadora dos servigos.

O Enunciado n2 76 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA?® corresponde ao entendimento de
que a isonomia salarial constitui efetivo direito do trabalhador terceirizado e ndo decorre da vontade
do empregador e seu contratante:

® Loc. cit. Acesso em: 17 mai. 2020.
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Enunciado n2 76: TERCEIRIZACAO — ISONOMIA SALARIAL. OS EM-
PREGADOS DAS EMPRESAS TERCEIRIZADAS TEM DIREITO DE RECE-
BER O MESMO SALARIO DOS EMPREGADOS DAS TOMADORAS DE
SERVICOS EM MESMAS ATIVIDADES, BEM COMO USUFRUIR DE
IGUAIS SERVICOS DE ALIMENTACAO E ATENDIMENTO AMBULATO-
RIAL. VIOLA OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ARTIGOS 12, Ill E 52, CAPUT, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA) O DISPOSTO NOS §§ 12 E 22 DO ARTIGO 4°-C DA
LEI 6.019/74, AO INDICAREM COMO MERA FACULDADE O CUM-
PRIMENTO, PELO EMPREGADOR, DESSES DEVERES CONSTITUCIO-
NAIS. APLICACAO DOS ARTIGOS 19, IlI, 32, I, 52, "CAPUT" E 79,
XXXII DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

Portanto, a possibilidade de distingcdo salarial entre terceirizados e empregados da contratante
suscita vigorosa controvérsia diante do entendimento previamente externado pela entidade de clas-
se dos magistrados trabalhistas e depende de interpretacdao do Supremo Tribunal Federal em reper-
cussdo geral, para que o tema alcance a necessdria seguranca juridica.

Voltando a questdo da “pejotiza¢do”, aborda-se o artigo 52-C da Lei n? 6.019/1974 introduzido
pela Reforma Trabalhista, que trata da chamada quarentena:

Art. 52-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 49 -
A desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos ul-
timos dezoito meses, prestado servigos a contratante na qualidade
de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os
referidos titulares ou sdécios forem aposentados.

A mens legis desse periodo de quarentena foi a protecdo da manutencao dos empregos e a vi-
abilizacdo da celebracao do contrato de terceiriza¢do, evitando assim a dispensa dos trabalhadores e
sua subsequente recontratacdo em empresas de terceirizacdo.

Outra hipdtese de quarentena foi estabelecida no artigo 52-D da Lei n? 6.019/1974, constituin-
do mais uma inovagdo da Lei n2 13.467/2017 que instituiu a Reforma Trabalhista, prevendo o prazo
de dezoito meses para recontratacdo do empregado terceirizado na mesma empresa de terceiriza-
¢ao:

Art. 52-D. O empregado que for demitido’ n3o poderd prestar servi-
¢os para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empre-

sa prestadora de servigos antes do decurso de prazo de dezoito me-
ses, contados a partir da demiss3o® do empregado.

A Reforma Trabalhista admite como exceg¢do ao periodo de quarentena a contratagado dos tra-
balhadores aposentados, que podem integrar a pessoa juridica da empresa contratada na condigdo
de sdcios ou titulares, entendendo que, nestes casos, ndo ha incentivo a precarizagdo do emprego.

’ Anote-se que a legislacdo n3o adotou a melhor técnica juridica na terminologia da reforma trabalhista, no art.
592-D da Lei 6.019/74, pois o termo “demissdo” diz respeito ao pedido do empregado para encerrar o contrato
de trabalho, em contraponto a “dispensa” que ocorre quando o empregador toma a iniciativa do rompimento
do contrato de trabalho. Uma das corretas expressdes poderia ter sido adotada: “cessa¢dao”, rompimento ou
“extingdo” do contrato de trabalho.

% |dem.
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N3do hd incidéncia do periodo de quarentena se o trabalhador tiver prestado servicos sem vin-
culo empregaticio de forma valida, sem simula¢do ou violagdo a lei. Os artigos 52-C e 52-D da Lei n?
6.019/1974 n3o tém aplicagdo neste caso.

Sendo assim, se o trabalhador auténomo, sdcio ou titular de outra pessoa juridica (“PJ”), tiver
prestado servicos a empresa contratante, ndo ha impedimento para sua contratacdo na condicdo de
trabalhador terceirizado sem cumprir a quarentena.

Portanto, sdo estes os sintéticos apontamentos de destaque, referentes as inovacdes advindas
das Leis n% 13.429/2017 e 13.467/2017, no dmbito do trabalho auténomo, da terceirizacdo, “pejoti-
zagdo”, recontratacdo e quarentena.

2. O fenbmeno da “pejotizacdo” a luz dos principios constitucionais.

2.1 O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 324 e
do Recurso Extraordinario (RE) n2 958.252, com repercussao geral, pelo STF.

Conforme demonstrado, a “pejotizagdo” ganhou novos contornos a partir da chamada Refor-
ma Trabalhista promovida pela Lei n? 13.467/2017, destacando-se o estabelecimento de um periodo
de quarentena para que as empresas possam recontratar antigos empregados na qualidade de pres-
tadores de servicos e a possibilidade de terceirizagdo de suas atividades-fim.

Conforme ja foi dito neste estudo, o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 324 e do Recurso Extraordinario (RE) n@
958.252, em 30 de agosto de 2018, com repercussao geral, estabeleceu que, em interpreta¢ao da
Constituicdo Federal, admite a terceirizacdo em todas as atividades da empresa.

Portanto, o reflexo imediato do julgamento havido no STF, recai sobre as disposi¢cdes decorren-
tes das alteracdes introduzidas pelas Leis n? 13.429 e n2 13.467/2017, na Lei n2 6.019/74 no que tan-
ge a terceirizacdo da atividade-fim, cujas disposi¢des ndo podem ser havidas por inconstitucionais.

Importante entender os fundamentos que levaram ao reconhecimento da constitucionalidade
da atividade-fim.

A Associagdo Brasileira de Agronegdcio ingressou com a ADPF n2 324 questionando a interpre-
tacdo que vinha sendo adotada pela Justica do Trabalho quanto a aplicacdo da Simula 331 do TST, ao
vedar a possiblidade de terceirizar a prestacdo de servigos para a atividade-fim da empresa.

Como justificativa, alegou que tal entendimento afeta a liberdade de contratagdo das empre-
sas, além de violar preceitos constitucionais fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da valo-
rizacdo do trabalho.

O ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADPF em questdo, em seu voto, destacou que a
discussdao em torno da terceirizagao...

...n3o se trata de um debate entre progressistas e reaciondrios, mas
sim, de um caminho para se assegurar o emprego e garantir direitos
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aos trabalhadores, proporcionando o desenvolvimento econémico:
Num momento em que ha 13 milhdes de desempregados e 37 mi-
IhGes de trabalhadores na informalidade, é preciso considerar as op-
¢des disponiveis sem preconceitos ideoldgicos ou apego a dogmas °.

O relator ainda afirmou que as restri¢es a terceirizagdo violam os principios da livre iniciativa,
da livre concorréncia e da seguranca juridica, além de nado terem respaldo legal.

Votou pela licitude da terceirizagdo e prop0s a tese que foi vencedora e seguida pelos minis-
tros Luiz Fux, Alexandre de Mores, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Carmen Lucia. O
julgamento da ADPF n? 324 teve a seguinte ementa:

DIREITO DO TRABALHO. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. TERCEIRIZAGAO DE ATIVIDADE-FIM E DE
ATIVIDADE-MEIO. CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituicdo ndo impde a adog¢do de um modelo de pro-
dugado especifico, ndo impede o desenvolvimento de estratégias em-
presariais flexiveis, tampouco veda a terceirizacdo. Todavia, a juris-
prudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e ndo estabele-
ce critérios e condicGes claras e objetivas, que permitam sua adogdo
com seguranga. O direito do trabalho e o sistema sindical precisam se
adequar as transformagdes no mercado de trabalho e na sociedade.

2. A terceirizagdo das atividades-meio ou das atividades-fim de
uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre ini-
ciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econémi-
cos a liberdade de formular estratégias negociais indutoras de maior
eficiéncia econdmica e competitividade.

3. A terceirizacdo ndo enseja, por si so, precarizacdo do traba-
Iho, violagdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratagdo que pode
produzir tais violagGes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam
a constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibilizados
com as normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da
terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obrigacGes previdenciarias
(art. 31 da Lei 8.212/1993).

5. A responsabilizacdo subsididria da tomadora dos servicos
pressupGe a sua participagdo no processo judicial, bem como a sua
inclusdo no titulo executivo judicial.

6. Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017, persiste o
objeto da agdo, entre outras razGes porque, a despeito dela, ndo foi
revogada ou alterada a Sumula 331 do TST, que consolidava o conjun-
to de decisGes da Justica do Trabalho sobre a matéria, a indicar que o
tema continua a demandar a manifestagdo do Supremo Tribunal Fe-

° STF julga constitucional terceirizagio de atividade-fim. Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividade-fim> Acesso em: 18 mai. 2020.
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deral a respeito dos aspectos constitucionais da terceirizagdo. Além
disso, a aprovacdo da lei ocorreu apos o pedido de inclusdo do feito
em pauta.

7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceirizacdo de toda e
qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de em-
prego entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na tercei-
rizagdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacida-
de econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obrigacoes
previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993".

8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude da tercei-
rizagdo de atividade-fim ou meio. Restou explicitado pela maioria que
a decisdo ndo afeta automaticamente decisGes transitadas em julga-
do.*? (grifos nossos)

Assim como na ADPF n? 324, o Recurso Extraordinario n2 958.252 com repercussao geral tra-
tou da possibilidade de terceirizagdo das atividades-fim e do exame da constitucionalidade da Sumula
331 do TST.

O relator do julgamento do referido RE, o Ministro Luiz Fux, votou pelo provimento do recurso
interposto pela Companhia Celulose Nipo-Brasileira e consequente reforma da decisdao do Tribunal
Trabalhista que vedou a terceirizacdo das atividades da empresa.

Para ele, as intervengdes no poder regulatério na dindmica da economia devem se limitar ao
minimo possivel, sendo “essencial para o progresso dos trabalhadores brasileiros a liberdade de or-
ganizacdo produtiva dos cidaddos” .

O ministro relator afastou o argumento de que a terceirizagdo viola direitos consagrados cons-
titucionalmente e pontuou fatores que considera benéficos para as relagdes de trabalho, entre eles o
aprimoramento das tarefas pelo aprendizado especializado, a reducdo da complexidade organizacio-
nal, o estimulo a competicdo entre fornecedores externos e a maior facilidade de adaptacdo as ne-
cessidades de modificagbes estruturais.

O julgamento do Recurso Extraordinario recebeu a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DI-
REITO DO TRABALHO. CONSTITUCIONALIDADE DA “TERCEIRIZACAO”.
ADMISSIBILIDADE. OFENSA DIRETA. VALORES SOCIAIS DO TRABALHO
E DA LIVRE INICIATIVA (ART. 12, IV, CRFB). RELACAO COMPLEMENTAR
E DIALOGICA, NAO CONFLITIVA. PRINCIPIO DA LIBERDADE JURIDICA
(ART. 59, II, CRFB). CONSECTARIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA (ART. 12, Ill, CRFB). VEDAGAO A RESTRICOES ARBITRARIAS E IN-
COMPATIVEIS COM O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE. DE-
MONSTRAGCAO EMPIRICA DA NECESSIDADE, ADEQUACAO E PROPOR-

19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento da ADPF 324. Disponivel em: <http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584>. Acesso em: 18 mai. 2020.

"' STF julga constitucional terceirizagdo de atividade-fim. Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividade-fim> Acesso em: 18 mai. 2020
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CIONALIDADE ESTRITA DE MEDIDA RESTRITIVA COMO ONUS DO
PROPONENTE DESTA. RIGOR DO ESCRUTINIO EQUIVALENTE A GRA-
VIDADE DA MEDIDA. RESTRICAO DE LIBERDADE ESTABELECIDA JURIS-
PRUDENCIALMENTE. EXIGENCIA DE GRAU MAXIMO DE CERTEZA.
MANDAMENTO DEMOCRATICO. LEGISLATIVO COMO LOCUS ADE-
QUADO PARA ESCOLHAS POLITICAS DISCRICIONARIAS. SUMULA 331
TST. PROIBICAO DA TERCEIRIZACAO. EXAME DOS FUNDAMENTOS.
INEXISTENCIA DE FRAGILIZACAO DE MOVIMENTOS SINDICAIS. DIVI-
SAO ENTRE “ATIVIDADE-FIM” E “ATIVIDADE-MEIO” IMPRECISA, ARTI-
FICIAL E INCOMPATIVEL COM A ECONOMIA MODERNA. CISAO DE
ATIVIDADES ENTRE PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS. ESTRATEGIA OR-
GANIZACIONAL. INEXISTENCIA DE CARATER FRAUDULENTO. PROTE-
CAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE DESENHO EMPRESARIAL
(ARTS. 19, IV, E 170). CIENCIAS ECONOMICAS E TEORIA DA ADMINIS-
TRACAO. PROFUSA LITERATURA SOBRE OS EFEITOS POSITIVOS DA
TERCEIRIZACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS TRABALHISTAS POR CA-
DA EMPRESA EM RELACAO AOS EMPREGADOS QUE CONTRATAREM.
EFEITOS PRATICOS DA TERCEIRIZACAO. PESQUISAS EMPIRICAS. NE-
CESSARIA OBSERVANCIA DE METODOLOGIA CIENTIFICA. ESTUDOS
DEMONSTRANDO EFEITOS POSITIVOS DA TERCEIRIZACAO QUANTO A
EMPREGO, SALARIOS, TURN OVER E CRESCIMENTO ECONOMICO. IN-
SUBSISTENCIA DAS PREMISSAS DA PROIBICAO JURISPRUDENCIAL DA
TERCEIRIZAGAO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS I, 1, IV E VI
DA SUMULA 331 DO TST. AFASTAMENTO DA RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA CONTRATANTE POR OBRIGACOES DA CONTRATADA.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO™.

Assim, a modificagdo trazida pela Lei n® 13.467/2017 — Reforma Trabalhista passou a ser reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo tem efeito vinculante em todo Poder Judiciario,
tendo como repercussao geral, a tese, ora novamente destacada:

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho em pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a res-
ponsabilidade subsidiaria da empresa contratante .

2.2. Aspectos historicos e constitucionais antecedentes ao fenémeno da “pejotiza¢do”.

N3o é novidade que as empresas buscam auferir maior lucratividade a partir da materializacao
de dois conceitos basicos: aumento dos ganhos e diminui¢gdo dos custos de produgao, os quais estdo
relacionados a diversos fatores, tais como matéria prima, otimizacao do processo produtivo e, dentre
eles, a mdo de obra.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento do Recurso Extraordinario n2 958.252. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4952236> Acesso em: 18 mai. 2020.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. STF decide que é licita a terceirizagdo em todas as atividades
empresariais. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=388429>
Acesso em: 18 mai. 2020.

Governo do Estado do Rio de Janeiro
Paldcio Guanabara: Rua Pinheiro Machado, s/n?, Laranjeiras.
CEP 22231-090, Rio de Janeiro, RJ, Brasil.

Tels. (55 21) 2234.3361 e 3416 R ooy
@) RIO DE JANEIRO
~ . ’



/
,?f':‘}
o
<)
$< A
RIS B A st

Governo do Estado do Rio de Janeiro
Gabinete do Governador

Historicamente, pode-se associar a principal razdao econémica do desenvolvimento do direito
do trabalho a evolugdo dos meios de produgdo, com a consequente substituicdo da forca humana de
trabalho e o crescimento do capitalismo.

O capitalismo industrial como modo produtivo dominante foi consolidado pela Revolugao In-
dustrial, ocorrida no século XVII, o que ensejou o surgimento da sociedade industrial e o trabalho
assalariado. A partir desse contexto, surgiram os primeiros conflitos entre trabalho e capital.

Pela auséncia de regulamentacdo, as condi¢des das relages de trabalho eram determinadas
pelo livre acordo entre as partes, conforme suas necessidades. O papel do governo era apenas de
intermedidrio, garantindo o cumprimento do que fora acordado com minima interferéncia. Entretan-
to, as condicGes precdrias de trabalho aliadas as péssimas condicdes de vida fizeram com que os ope-
rarios se organizassem por meio de movimentos para a criagao de leis que |hes garantissem o minimo
de dignidade.

Como resultado da pressdo para que o Estado colocasse os direitos trabalhistas sob a protecao
constitucional, houve o desencadeamento do processo de constitucionalizagdo desses direitos em
diversos paises, a exemplo da Constitui¢do Social Mexicana em 1917 e da Constituicdo de Weimar em
1919 na Alemanha. Ao final da Primeira Guerra Mundial foi criada a Organiza¢do Internacional do
Trabalho (OIT), que consagrou direitos fundamentais aos trabalhadores.

Apesar do esforgco de inclusdo dos direitos trabalhistas na Constitui¢do, as normas constitucio-
nais sociais eram adotadas ndo autoaplicaveis, sem efeito pratico.

Apds a 22 Guerra Mundial, com o nazismo e o fascismo e outros atos contrarios aos direitos
humanos, ocorreu uma mudanca na forma de interpretar o direito constitucional com o intuito de
promover maior protecdo a dignidade da pessoa humana. A protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana passa, entdo, a ser a prioridade do direito, havendo uma alteracdo do paradigma de
gue a lei seria suficiente para tal fim, de modo que a valoriza¢do dos principios ganha destaque.

Os principios constitucionais surgem como uma solugdo para os conflitos juridicos, na medida
em que sdo mais abertos, plasticos e adaptdveis e a atualizacdo legislativa que ndo consegue acom-
panhar com imediatismo a regulacdo das demandas da sociedade.

Ao longo da histéria, a economia mundial vem sendo transformada, demandando uma neces-
sidade constante de que o direito do trabalho seja interpretado de forma adequada as novas situa-
¢Oes econOmicas globais e de cada Estado nacional.

Com a transmutag¢do da economia mundial e o consequente enfra-
quecimento da politica interna de cada pais, dos altos indices de desempre-
go mundial e de subempregos de milhdes de pessoas, mister a adocdo de
medidas que harmonizem os interesses empresariais com as necessidades
profissionais, justificando a flexibilizacdo de determinados preceitos rigidos
ou de criacdo de regras alternativas para justificar a manutencdo da saude
da empresa e da fonte de emprego.

14 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 48.
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E inegavel também que em periodos de crise, tal como o que a populacdo mundial vem viven-
ciando desde o final de 2019 em razdo da pandemia do coronavirus, a discussdo sobre o conflito
entre os principios da protecdo do trabalhador e da prote¢dao da empresa, esta considerada como
meio de criacdo e manutenc¢do de empregos, ganha evidéncia.

2.2.1. A legalidade da “pejotizacdo” e o afastamento de seu uso fraudulento

A chamada “pejotizagdo”, que importa na contratacdo de empresarios como prestadores de
servico, ou seja, trabalhadores que constituem pessoas juridicas para a prestagdo de seus servigos
aos contratantes, tomadores de servigos, sempre foi muito criticada a luz das consideracbes de tra-
tamento dado ao trabalhador como parte hipossuficiente, vulnerdvel e sem poder de manifestar sua
vontade em igualdade de condi¢cdes com aquele que contrata os seus servicos.

A pratica da “pejotizagdo” pode ser interpretada como meio de fraudar™ a legislag3o trabalhis-
ta, na medida em que tomadores de servigos contratem o trabalhador sob a roupagem de prestador
de servicos, titular ou sécio de uma pequena “empresa de fachada”, para prestar servigos para a em-
presa principal, a fim de diminuir os custos desta com verbas trabalhistas e encargos sociais.

Seguindo a ideia de que os empregados, uma vez hipossuficientes, se viam obrigados a aceitar
as condig¢des impostas pelos empregadores para a contratagdo, e que estariam aparentemente re-
nunciando aos direitos decorrentes do vinculo empregaticio, o judicidrio trabalhista, quando demons-
trado pelo principio da primazia da realidade que estavam presentes os elementos caracteristicos da
relacdo de emprego™® julgam pela nulidade de todos os atos, afastando a aparéncia de realidade con-
sistente na constituicdo da pessoa juridica a qual integre o préprio trabalhador (“pejotizacéo”), dian-
te do principio da irrenunciabilidade, que informa o Direito do Trabalho.

Identificada no caso concreto a presenga das caracteristicas do vinculo de emprego, dentre os
guais sobressai a subordinagao juridica, o emprego prevalecera sobre qualquer relacdo juridica con-
tratual que tenha sido formalizada. As normas de direito do trabalho sao imperativas. Transcendem a
vontade das partes. Os direitos trabalhistas sdo indisponiveis e, portanto, irrenuncidveis, ainda que o
trabalhador haja manifestado sua aceitagdo em desistir da percepgdo das garantias previstas na lei. O
principio da irrenunciabilidade deixa o trabalhador a salvo dos atos de exercicio do poder econémico
de quem emprega e paga os salarios, de forma que qualquer consentimento firmado pelo trabalha-
dor que importe na renuncia aos direitos cogentes contidos nas normas trabalhistas serd tido como
ato invalido sujeito ao alcance da nulidade.

> Portanto, o fendmeno da “pejotizagédo” licita tem lugar se mantido o devido enquadra-
mento de tais prestadores de servigos por sua independéncia funcional e administrativa,
sem hierarquia e sem a organizagao de sua atividade laborativa por parte do tomador de
servicos. Nao pode o trabalhador “pejotizado” ter relagdo juridica que admita seja ele
disciplinado, organizado e punido pelo tomador de servigos.

> CLT, Art. 92 - Ser3o nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
'® Continuidade, onerosidade, pessoalidade, alteridade e subordinagao juridica (esta como elemento nuclear).
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O empregado, como trabalhador juridicamente subordinado, estd sujeito aos poderes punitivo
e disciplinar do empregador, que organiza sua atividade laborativa e define o “modo” de execugdo
das tarefas.

Diferentemente, no contrato de prestacdo de servigcos ndo subordinado, as partes contratan-
tes, tomador e prestador de servicos definem o “objeto do contrato”. O modus operandi fica a cargo
do trabalhador da pessoa juridica contratada.

Podem ser definidas estratégias de a¢do, tais como prazos de execugao, cronogramas, medi-
¢Oes, multas e outros controles que sdo comuns em qualquer contrato de prestagdo de servico em-
presarial. Sdo verdadeiramente cldusulas contratuais, expressas (escritas, verbais) ou tacitas.

A existéncia de ordens pessoais de servico, adverténcias, suspensdes ou penas ndo contratuais
dirigidas pelo tomador de servigos ao trabalhador e a exigéncia de atividades ndo contratadas que
revelem o poder de disposi¢do sobre o trabalhador, revela a existéncia da relagdao de emprego.

A subordinacao juridica tem fundamento nos artigos 22 e 32 da CLT, pois tais normas estabele-
cem ser o empregador quem admite, assalaria e “dirige a prestacdo pessoal de servico” e ser o em-
pregado que presta servicos “sob a dependéncia” do empregador. E o art. 42 da CLT complementa
definindo que o empregado estd no servigo efetivo durante periodo em que estiver a disposi¢ao do
empregador, “aguardando ou executando ordens”.

2.2.2. Alcance dado ao art. 52-C da Lei n2 6.019/74.

As disposicBes trazidas pela Lei n2? 13.467/2017 que impedem a contratacio de ex-empregados
como prestadores de servicos terceirizados durante a quarentena de 18 meses, objetivam impedir a
precarizagdo do emprego, com a dispensa em massa para substituicdo do quadro de empregados por
guadro de terceirizados.

Em outra vertente a quarentena também objetiva coibir a ocorréncia da “pejotizacdo” e confe-
rir maior protecdo aos trabalhadores contra condutas tidas como “abusivas” por parte de emprega-
dores.

Prevé o art. 52-C da Lei n? 6.019/74, que o empregado que tenha o seu contrato de trabalho
extinto, ndo possa, dentro do periodo de 18 meses subsequentes, ter novo vinculo com o antigo em-
pregador na qualidade de sécio ou titular de uma pessoa juridica prestadora de servico, independen-
temente como se deu o rompimento contratual, por negociacdo ou vontade unilateral da empresa.

O primeiro ponto que chama atencdo é que a proibicdo ndo alcanga somente o labor do sdcio
integrante da pessoa juridica que tenha sido como empregado da contratante tomadora dos servigos.
A pessoa juridica contratada com outros sdcios e outros empregados ndo deveria ficar proibida, no
seu todo, de realizar a prestacdo dos servicos. A regra deveria ser da interpretacdo stricto sensu por
ser uma norma restritiva direcionada ao labor do ex-empregado.
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A proibicdo, com o alcance dado pelo art. 52-C, viola o exercicio e liberdade organizacional das

atividades empresariais, o direito a propriedade privada, a funcdo social da propriedade, o tratamen-

to favorecido para as empresas de pequeno porte, dispostos na ordem econémica, fundada na valori-

zacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, que sdo assegurados entre os principios da atividade

econdmica, previstos no art. 170 da Constitui¢do Federal.

Se por um lado o legislador pretendeu proteger o trabalhador de situa¢cdes em que o rompi-
mento da relagdo de emprego se revelasse como uma mascara para a sua contratagdo por intermé-
dio de uma pessoa juridica, ou acarretasse a substituicdo dos quadros diretos por terceirizados, pre-
carizando a relacdo de emprego, acabou ndo observando que a amplitude dada ao art. 52-C criou
violagdo constitucional e gerou limitagao da liberdade de exercicio do trabalho, em desfavor dos em-
pregados ou integrantes da pessoa juridica que ndo tenham tido vinculo com a ex-empregadora, pelo
fato de outro dentre os sdcios da empresa teve tal vinculo e, por tal razao, torna toda a empresa sem
aptidao para ser contratada pelo prazo de 18 meses.

O principio da protecao do trabalhador nao deve ser sempre invocado como soberano, irres-
tritamente e de forma descontextualizada.

Os aspectos econdmicos sao relevantes, na medida em que a Constituicdo Federal dispde no
art. 170 (ja mencionado) que “a ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: IV- livre concorréncia e VIII - busca do pleno emprego”.

Destaca-se a importancia de, ao interpretar determinada regra legal, verificar a finalidade a
qual se destina e a compatibilidade do seu conteddo normativo com as demais existentes no sistema
juridico e, principalmente, com os preceitos constitucionais.

Partindo desta compreensdo, outro ponto que merece reflexdo é o fato de ndo ter sido consi-
derada na redacao do dispositivo supracitado a autonomia da vontade das partes quanto a extingcdo
do contrato de trabalho, cabendo ao intérprete e aplicador do direito suprir a omissao legislativa.

José Pastore (1995) afirma que “o excesso de legislagdo no Brasil conspira contra a ampliacdo
do espaco da negociacdo”, defendendo a livre negociacdo como parte de solucdo dos problemas
econdmicos’’.

Ainda que se defenda que o art. 52-C trazido pela Lei n® 13.467/2017 n3o faz distingdo sobre a
forma de extingdo do contrato de trabalho para que a regra da quarentena seja observada, a lei tam-
bém trouxe a possibilidade de extingdo do contrato de trabalho por meio de acordo bilateral entre
empregado e empregador, em consequéncia do prestigio conferido a negociacdo individual e coleti-
va, observado a partir das demais inovacgdes legislativas.

v PASTORE, José. Flexibilizacdo dos Mercados de Trabalho e Contratagdo Coletiva. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 15.
In: CASSAR, Vélia Bonfim. Dissertagdo: Flexibilizagdo das Normas Trabalhistas. Universidade Gama Filho: Rio de
Janeiro, 2010, p. 45.
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Havendo a ruptura do vinculo empregaticio por meio do consenso das partes, da livre-
manifestacdo de suas vontades, ndo se pode impedir que o ex-empregado configure novo vinculo
com o ex-empregador, por determinado periodo, por apenas ser titular ou compor quadro societdrio
de empresa prestadora de servicos, pena de demasiada interferéncia na autonomia das partes de
negociarem.

Neste caso, a regra parece mais configurar uma penalidade as partes em decorréncia da extin-
¢do contratual, do que a protec¢do do trabalhador, que na hipétese em analise, ficara a mercé de ou-
tras ofertas no mercado de trabalho, muitas vezes escassas, e, provavelmente, impedido, de forma
temporaria ou permanente, de auferir renda e garantir a sua manutencao e da empresa da qual faca
integre ou detenha titularidade por meio de vinculo com o ex-empregador.

Se, por um lado, o art. 52-C objetive coibir a ocorréncia de fraudes e abuso de direitos, ou seja,
a imposicdo para que o empregado se submeta as condi¢cdes impostas pelo empregador, por outro
lado, acaba por desproteger este mesmo empregado, pois ao empregador que decidir pela terceiriza-
¢do das atividades de sua empresa, ndo restara outro caminho sendo o da dispensa do empregado,
sem qualquer possibilidade deste mesmo trabalhador ser recontratado na terceirizadora que vier a
prestar servigos.

2.2.3. Autonomia das partes contratantes e “reforma trabalhista”.

A doutrina de Elisson Miessa e Henrique Correia (2018) aponta que, diante da utilizacio da ex-
pressdo no art. 52-D ‘empregado demitido’ na “Reforma Trabalhista”, o correto seria a ampliacdo das
hipdteses de quarentena para todas as formas de extingdo do contrato de trabalho e ndo apenas
para o ‘empregado demitido’, pois evita o cometimento de novas fraudes pelo empregador no mo-
mento da dispensa do trabalhador™.

A professora Vdlia Bonfim explica que durante o contrato de trabalho, de maneira geral, a coa-
¢do presumida, embora plausivel, nem sempre esta presente, de modo a afirmar que esta deve, por-
tanto, ser provada e ndo presumida®®.

Sendo assim, incumbe ao intérprete da norma trabalhista identificar se os efeitos concretos de
sua aplicacdo sdo compativeis com a finalidade para a qual foi criada e com o contelddo das demais
normas que compdem todo o ordenamento, pena de abandono da analise sistematica do direito.

Entender que o trabalhador ndo seja suficientemente capaz de escolher o regime que sera
aplicado a sua relagdo de trabalho e trata-lo sempre como incapaz e sem discernimento intelectual,
ndo parece ser acertado.

O ordenamento corrige as desigualdades na medida em que as partes se desigualam e a hipos-
suficiéncia deve ser reconhecida quando presente, de acordo com os critérios técnicos, culturais,
financeiros etc.

18 MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Manual da Reforma Trabalhista. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 1.358.
CASSAR, Vélia Bonfim. A Reforma Trabalhista e a autonomia da vontade do empregado. Disponivel em:
<https://www.lex.com.br/doutrina_27640581_A_REFORMA_TRABALHISTA_E_A_AUTONOMIA_DA_VONTADE_
DO_EMPREGADO.aspx>. Acesso em: 15 abr. 2020.
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N3do se deve afastar o conceito da boa-fé objetiva advinda da aplicacdo do art. 422 do Cddigo
Civil, de aplicagdao subsidiaria ao Direito do Trabalho (art. 82 da CLT), que dispde: “Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de
probidade e boa-fé”.

Evidentemente que a “reforma trabalhista” advinda com a Lei n2 13.467/2017 privilegiou a
liberdade e a autonomia da vontade das partes, empregado e empregador, estabelecendo casos em
gue a negociagao coletiva e individual prevalega sobre o direito legislado, partindo da premissa que,
uma vez que livremente haja renuncia ou transacdo de certos direitos, o trabalhador ndo deva ser
tratado como parte vulneravel.

A superprotecdo do trabalhador pode representar ébice ao desenvolvimento econémico e a
criacdo de oportunidades de emprego, na medida em que nem sempre as normas protetivas, criadas
em determinado contexto, sdo compativeis com as demandas econGmicas e sociais.

Segundo Sissekind et ali, a validade de uma transacdo ou renuncia sao limitadas por dois re-
quisitos, quais sejam: (i) livre-manifestagdo de vontade e (ii) incidéncia apenas sobre os direitos
disponiveis trabalhistas.”

O saudoso Ministro Arnaldo Lopes Silissekind em sua doutrina propagava que “apds a extingdo
do contrato, o estado de sujeicdo em que se encontrava o empregado, que poderia configurar uma
situacdo de coacdo presumida, desaparece, recobrando das partes a liberdade de negociacdo e a

livre-manifestac¢do de vontade do empregado” *'.

A hipdtese de extingdo do contrato de trabalho por meio do acordo bilateral é prevista e regu-
lada pela lei, de modo que nao se pode adotar um caminho interpretativo de que tal situacdo sempre
pressuponha o desequilibrio que leve a nulidade da avenca.

Obviamente, a extingdo por acordo pressupGe que haja concessGes mutuas e, neste sentido, o
empregado sempre poderia alegar que houve prejuizo ao cotejar o resultado do que auferir com o
gue receberia na hipdtese de resilicdo por iniciativa do empregador. Este raciocinio levaria a total
inutilidade da previsdo legal da extingao do contrato de trabalho por vontade mutua.

Neste contexto, a insercdo do art. 484-A da CLT pela “reforma trabalhista” prevendo a resilicdo
contratual por acordo, objetivou suprir uma lacuna da lei, que antes impulsionava as partes a simula-
¢Oes de acordos fraudulentos objetivando o levantamento do FGTS e a percep¢do do seguro desem-
prego, em atos ilicitos passiveis de apuracdo na esfera criminal, caso o trabalhador permanecesse no
trabalho.

Mesmo quando realmente ocorre a extingdo contratual e a simulagdo seja apenas quanto a inver-
sao de iniciativa, trocando-se o pedido de demissao pela dispensa pelo empregador, para permitir o saque
do FGTS, o fato permanece fraudulento e o empregador ndo tem garantia de que o ex-empregado
retorne com o dinheiro do FGTS recebido, salvo se houver retencao antecipada do mesmo valor.

20 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do traba-
lho. Sdo Paulo: LTr, 1999.
21 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Op. cit., p. 224.
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Em uma primeira leitura, pode-se concluir que o art. 484-A da CLT ao estabelecer o acordo de
extin¢cdo do contrato de trabalho teria pretendido legalizar a pratica comum das simulagdes que vém
ocorrendo entre empregados e empregadores. Neste aspecto, diga-se que a ma-fé é de ambos.

Contudo, ndo parece que a nova previsao advinda da “reforma trabalhista” tenha resolvido o
problema das fraudulentas resilicdes simuladas. Isso porque, o acordo de extingdo do contrato de
trabalho acarreta redugdes consideraveis nas verbas indenizatdrias e afasta o acesso ao seguro desem-
prego, o que constitui o fator preponderante para as resilicdes simuladas.

O empregado recebe a metade do aviso prévio indenizado (art. 484-A, “a”); recebe a metade da
indenizacdo do saldo do FGTS (20% ao invés de 40%) (art. 484-A, “b”); s6 podera movimentar (sacar)
80% do valor dos depdsitos atualizados (saldo) do FGTS de sua conta vinculada (art. 484-A § 12); e ndo
autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego (art. 484-A § 19).

Ademais, ha duvidas quanto a constitucionalidade do art. 484-A da CLT, diante do art. 79, |, lll, VI,
X, XXVI, da CF, bem como, em razao dos principios tutelar e da indisponibilidade dos direitos trabalhis-
tas. Certamente, para dar um minimo de respaldo ao acordo de extingdo do contrato de trabalho fun-
dado no art. 484-A da CLT, recomenda-se que seja celebrado perante o homologador, no sindicato.

2.2.4. O problema do art. 52-D da Lei n? 6.019/74.

Conforme ja abordado, a regra do art. 52-D da Lei n2 6.019/74 objetiva coibir a “pejotizacédo”
por meio de “empresas de fachada” dentro do periodo de quarentena, de modo que o ex-empregado
ndo pode prestar servicos a ex-empregadora por intermédio de qualquer empresa prestadora de
servicos (terceirizadora).

Colocando o problema do art. 52-D na pratica, vislumbra-se que o mesmo provoca o desem-
prego com as dispensas de vdrios trabalhadores quando uma empresa resolve terceirizar seus setores
de trabalho. A empresa contratante, neste caso, dispensa seus empregados dos setores e atribui as
empresas contratadas, terceirizadoras, a incumbéncia de assumir a producdo e as atividades labora-
tivas de cada posto de trabalho em todos os setores objetos da terceirizagao.

Porém, tais empresas prestadoras de servigco contratadas por terceirizagdo ao buscarem profis-
sionais para a substituicdo dos setores da empresa tomadora dos servigos se deparam com a proibi-
¢do do art. 52-D, de modo que ndo tém a possibilidade de recontratar os ex-empregados da empresa
contratante, os quais seriam os mais indicados para reassumir as responsabilidades pelos postos de
trabalho. Acabam sendo obrigados a contratar empregados novos, que ndo conhecem as praticas da
empresa onde vao trabalhar e os métodos de trabalho, o que acarretard uma diminuicdo de rendi-
mento, exigird treinamento, diminui¢do da produgdo etc., tudo com prejuizos para o negécio.

Ndo fosse o dbice do art. 52-D, a terceirizadora certamente daria preferéncia pelos ex-
empregados, por gozarem de experiéncia e conhecimentos inerentes ao funcionamento do empre-
endimento.

Do ponto de vista de todos os ex-empregados dos setores terceirizados na empresa contratan-
te, os mesmos passam a condi¢do de desempregados “por forca de lei”.

Governo do Estado do Rio de Janeiro
Paldcio Guanabara: Rua Pinheiro Machado, s/n?, Laranjeiras.
CEP 22231-090, Rio de Janeiro, RJ, Brasil.
Tels. (55 21) 2234.3361 e 3416 @ 2
RI

OVERRE NO ENTA

O DE JANEIRO



/
,?f':‘}
o
<)
$< A
RIS B A st

Governo do Estado do Rio de Janeiro
Gabinete do Governador

Estes trabalhadores ja estavam treinados e tinham experiéncia no contexto do empreendimen-
to ao qual estavam inseridos. Eram pessoas produtivas e seus resultados poderiam ser mais vantajo-
sos se pudessem ter sido transferidos para a empresa terceirizadora.

Porém, na condicdo de desempregados, receberdao o seguro-desemprego do Fundo de Amparo
do Trabalhador e vdo a busca de novas oportunidades em que deverdo passar novos aprendizados e
reinser¢des em outros modelos produtivos, muitas vezes com o auxilio da intermediacdo de mao de
obra do SINE — Sistema Nacional de Emprego.

O problema que ora se demonstra é a possibilidade da consequéncia pratica reversa da lei que
intenta proteger, mas desprotege. Ndo se deve acolher com serenidade constitucional qualquer nor-
ma limitadora da “busca do pleno emprego” (art. 170, VIII, da CF). O fato que o ex-empregado ficar
impedido de prestar servigos para a ex-empregadora como contratado de qualquer prestadora de
servicos, pelo periodo da quarentena, cria situacdo de desemprego.

Havendo o interesse da empresa em realizar a contratacdo da prestadora de servicos como
forma de redugdo de gastos pela terceirizagdo, esta ocorrerd de qualquer forma. O Unico fato que
realmente faz o empresario ser dissuadido de muitas dispensas imotivadas é o custo das indeniza-
¢Oes pelas resilicdes, o que incide em qualquer das situacGes de decisdo pela terceirizagdo, com ou
sem a recontratagdo pela empresa terceirizadora.

O ébice legal do art. 52-D da Reforma Trabalhista que objetivou evitar a precarizacdo do em-
prego por meio da terceirizacdo para “pejotizacdo” dos trabalhadores em terceiras empresas, nao
parece ter sentido, também por outras razoes.

Sendo certo que o art. 42-A, § 22 da Lei n? 6.019/74 estabelece que ndo haja vinculo emprega-
ticio entre os trabalhadores, ou sécios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja o seu
ramo, e a empresa contratante, também é certo que estd previsto no mesmo diploma legal, no art.
52 § 59, que a empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obriga¢des trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao de servigos, além de atribuir a responsabilidade
pelas contribui¢des previdenciarias, na forma da Lei de Custeio — Lei n® 8.212/91.

A responsabilidade subsididria importa na obrigacdo da contratante em responder pelas divi-
das da empresa contratada, quando houver o inadimplemento, independentemente de prova de
fraude, exigindo a participag¢do no polo passivo da relagdo processual.

Portanto, o tomador dos servigcos respondera por todas as obrigacdes trabalhistas e previden-
ciarias que ndo forem pagas pela empresa de terceirizacdo, de modo que a terceirizacdo nao significa
para a empresa contratante que ficaria a salvo de dividas trabalhistas e previdenciarias deixadas pela
terceirizadora.

Outro motivo que cabe reiterar neste estudo é a consequéncia da terceirizacdo ou “pejotiza-
¢ao” ilicita. Ocorre quando a subcontratacdo evidencia a intencdo em mascarar o vinculo empregati-
cio, sob a roupagem de terceirizacdo, mas, na realidade, mantém-se o vinculo formado entre o traba-
Ihador e o tomador de servigcos, com todas as caracteristicas da relagdo de emprego, entre elas, seu
principal elemento, o da subordinagao juridica direta.
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Tal fato deixaria a salvo a possibilidade de afastar a quarentena prevista no art. 52-D da Lei n?
6.019/74, até porque a prova da fraude quando estabelecida imediata nova relagdo por empresa
interposta que admite o ex-empregado da contratante, levaria a nulidade do ato e a manutencdo do
emprego origindrio com o restabelecimento do vinculo trabalhista e reposicdo dos direitos.

Relembre-se que o preenchimento dos requisitos que configuram o vinculo empregaticio sem-
pre foi objeto de analise do Poder Judiciario nos casos concretos e continua sendo, mesmo apds as
alteracoes legislativas.

2.2.5. Terceirizagdo de atividades que integram o servigo publico.

Segundo dados do IBGE, o desemprego subiu para 11,2% da populacdo brasileira, o que repre-
senta 11,9 milhdes de brasileiros desempregados®®, cenario este anterior a crise do COVID-19 e que
evidencia o Direito do Trabalho precisa se adaptar, para cada vez mais superar dogmas e preceitos
ideoldgicos antigos, incapazes de assegurar a garantia do pleno emprego no pais.

Se por um lado, a quarentena estabelecida nos arts. 52-C e 52-D da Lei n? 6.019/74 foi projeta-
da para tentar evitar a precarizagdao do emprego com a “pejotizagdo”, o que foi alvo das criticas mani-
festadas neste estudo, por outro lado, devem ser reconhecidos os avangos produzidos com as nor-
mas dos artigos 42-A, 42-A, §29, e 52-A, da Lei 6.019/74, em prol das demandas econGmicas e traba-
Ihistas atuais ao consagrar expressamente a possibilidade de as empresas contratarem prestadoras
de servicos para o desempenho de suas atividades-fim e do reconhecimento do afastamento da for-
macdo do vinculo de emprego com a empresa contratante (responsabilidade solidaria).

Lei n? 6.019/74

Art. 42-A. Considera-se prestagdo de servigos 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 servi-
¢0s que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugdo. (Re-
dagdo dada pela Lei n2 13.467, de 2017).

[...]

§ 22 Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sdcios
das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, e a
empresa contratante.

Art. 52-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal. (Redagdo dada pela Lei n? 13.467, de 2017).

Os dispositivos acima transcritos deixam clara a legalizacdo da figura da terceirizacdo do traba-
Iho, sem criar restricdes quanto ao tipo de atividades que admitem esse modelo de organizacdo em-
presarial. Conforme os termos legais, a terceirizagdo abrange qualquer atividade, sejam atividades
meio ou as atividades principais da empresa, cabendo a contratante definir o que sera terceirizado.

22 Desemprego sobe para 11,6% em fevereiro, e atinge 12,3 milhdes. G1. Disponivel em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/2020/03/31/desemprego-fica-em-116percent-em-fevereiro-e-atinge-123-milhoes-diz-ibge.ghtml>. Acesso em:
19 abr. 2020.
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Reitere-se que o Supremo Tribunal firmou a tese de que “é licita a terceirizagdo ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”.

Em termos de Administracdo Publica, a responsabilidade apenas subsididria ja estava consa-

grada na prépria Simula 331 do TST, conforme seus incisos I, IV, V e VI, adiante transcritos:
TST — Tribunal Superior do Trabalho. Sumula 331.

[.]

Il - A contratacgdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da Administragdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). [...]

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacbes, desde que haja participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial. [...]

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condigées do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n2 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢Ges
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obriga¢des tra-
balhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacgdo laboral.

Na seara privada, resta clara a possibilidade de terceirizacdo pelas sociedades empresarias. No
caso das Organizacdes Sociais (OS), por serem pessoas juridicas de direito privado que ndo comp&em
a Administracdo Publica, estdo incluidas no ambito de incidéncia da tese, sendo possivel que operem
a terceirizacdo, desde que sejam atendidos os requisitos da Lei n2 6.019/74.

Esta matéria também ja foi objeto de analise pela Procuradoria Geral do Municipio do Rio de
Janeiro no PARECER PG/PADM-007-2019-E0G*}, ao responder consulta formulada pela Secretaria
Municipal de saude quanto a possibilidade de terceirizacdo para a contratacdo de médicos por meio
de pessoa juridica nos contratos de gestdo pela Organizacdo Social especificada.

Ill

O tema em andlise foi a distincdo entre a “cessdo contratual” e a “subcontratacdo”, para afastar
o entendimento de que estaria ocorrendo a cessdo total ou parcial do objeto do contrato de gestdo, o
que seria vedado pelo art. 59, § 52, da Lei do Municipio do Rio de Janeiro n2 5.026/2009; legislacdo

gue dispde sobre a qualificagdo de entidades como OrganizagOes Sociais e dd outras providéncias.

23 RIO DE JANEIRO (Municipio). Procuradoria Geral do Municipio — PGM. Parecer de 20 de maio de 2019. DIREI-
TO ADMINISTRATIVO. CONSULTA. TERCEIRIZACAO. CONTRATA(;AO DE MEDICOS. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/dIstatic/10112/9530845/4243008/ParecerPGMDec46089.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2020.
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O Parecer da PGM Rio adotou como fundamentos a Lei n? 6.019/74 com as alteracdes decor-
rentes das reformas que permitiram a terceirizagao, fazendo alusdo a “quarentena” de dezoito meses
gue impede a imediata “pejotiza¢gdo”, bem como aos requisitos para a qualificacdo da empresa pres-
tadora de servicos, sendo certo que os pressupostos ja foram examinados no presente estudo de
forma analitica e com latos comentarios.

O Parecer pontua o risco para a administracdo publica em caso de cometimento de irregulari-
dade no ato de terceirizagdo seja pela existéncia de “subordinagao juridica direta” ou pelo descum-
primento da “quarentena” prevista na Lei n? 6.019/74.

O Parecer pontua que ha possibilidade de subcontratacdo desde que prevista no edital e no
contrato conforme estabelecido na “parte final” do art. 78, VI, da Lei de Licitagcdes — Lei n2 8.666/93:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

VI - a subcontratagao total ou parcial do seu objeto, a associa¢gdo do contra-
tado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem como a
fusdo, cisdo ou incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato;

O item 06 do referido Parecer, admitido com eficacia vinculante pelo Decreto Rio n2 46.089, de
19 de junho de 2019. (D.O.M.R.J. — 24.6.2019, p. 3), faz referéncia a matéria regulada no Decreto
Federal n? 9.507/18 que, em seu art. 32 apenas veda a execucgdo indireta de servicos na Administra-
cao direta, autdrquica e fundacional, bem como em empresas publicas e sociedade de economia mis-
ta, em determinados casos:

| - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas
areas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle;

Il - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade, cuja
terceirizagdo possa colocar em risco o controle de processos e de conheci-
mentos e tecnologias;

Il - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacdo, de outorga
de servigos publicos e de aplicagdo de sangdo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do érgdo ou da entidade, exceto disposi¢cdo legal em contrario ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do qua-
dro geral de pessoal.

0 Decreto Federal n2 9.507/18 prevé a possibilidade de terceirizagdo expressamente:

§ 12 Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessérios de que tratam os in-
cisos do caput poderdo ser executados de forma indireta, vedada a transfe-
réncia de responsabilidade para a realizacdo de atos administrativos ou a
tomada de decisdo para o contratado.

§ 22 Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessérios de fiscalizagdo e
consentimento relacionados ao exercicio do poder de policia ndo serdo ob-
jeto de execugdo indireta.
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O Decreto Federal n2 9.507/18 também alude as Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista, dispondo que:

Art. 42 Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista contro-
ladas pela Unido, ndo serdo objeto de execugdo indireta os servicos que
demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribui¢des
inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salarios, ex-
ceto se contrariar os principios administrativos da eficiéncia, da economici-
dade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia de, ao menos, uma das se-
guintes hipoteses:

| - carater temporario do servico;
Il - incremento tempordrio do volume de servigos;

Il - atualizagdo de tecnologia ou especializagdo de servigo, quando for mais
atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio am-
biente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se inse-
re.

§ 19 As situacgdes de excegdo a que se referem os incisos | e Il do caput po-
derdo estar relacionadas as especificidades da localidade ou a necessidade
de maior abrangéncia territorial.

§ 22 Os empregados da contratada com atribuicoes semelhantes ou ndo
com as atribuicGes da contratante atuardo somente no desenvolvimento
dos servigos contratados.

§ 32 N3o se aplica a vedac¢do do caput quando se tratar de cargo extinto ou
em processo de extingdo.

§ 42 O Conselho de Administragdo ou 6rgdo equivalente das empresas pu-
blicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido estabele-
cera o conjunto de atividades que serdo passiveis de execucdo indireta, me-
diante contratacdo de servigos.

O Parecer da PGM do Rio de Janeiro, de lavra do insigne Procurador e Professor Eduardo de
Oliveira Gouvea, com prudéncia aponta que o Decreto Federal n2 9.507/18 é um ato normativo fede-
ral, mas ndo é um instrumento de aplicagdo nacional e, ndo obstante carecer de eficicia normativa
para outros entes, o Decreto Federal pode ser apontado como parametro quanto as hipdteses que
indicam impossibilidade de terceirizagdo na Administra¢do direta, pelo fato do seu regime juridico ser
estatudrio, ressalvado que houve a diferencia¢cdo dos limites impostos quando a analise esta relacio-
nada a um contrato de gestao.

O Parecer conclui pela possibilidade de estabelecer a adequac¢do do contrato administrativo,
fundamentado no jus variandi, devidamente justificado consoante a disciplina do art. 65 da Lei n?
8.666/93, atendendo ao interesse publico, para possibilitar a subcontratagdo por meio de empresa
prestadora de servicos, na chamada “terceirizacdo”, sendo necessario que tal possibilidade fosse
previamente inserida no edital do certame licitatério.

Assim, concluiu o Parecer comentado pela adoc¢do da terceirizacao, diante do novo cendrio ad-
vindo da “reforma trabalhista” que admitiu a inclusdo das atividades fins e da matéria decidida em
repercussao geral perante o Supremo Tribunal Federal.
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O Parecer, portanto, seqguiu a mesma linha do entendimento adotado no presente estudo.

Ressalva-se, no entanto, que segundo o entendimento do referido parecerista, a subcontrata-
¢do por meio da OS importa em afastar o enquadramento da natureza da despesa na categoria de
“despesas com pessoal”, por n3o incidéncia do art. 18, § 12, da Lei Complementar n2 101/2000.

A lei se limitou a utilizacdo do termo “contratante”, de forma que a acepc¢ao engloba qualquer
tipo de pessoa juridica, seja de direito publico, interno ou externo, ou de direito privado, nos termos
do art. 40 do Cddigo Civil, de forma a abarcar a possibilidade de a Administracdo Publica figurar como
contratante numa relacdo contratual com sociedade empresdria de prestacdo de servicos.

As atividades que, de fato, sdo passiveis de terceirizagdo, devem ser aquelas em que a atuacgdo
do Poder Publico seja guiada de acordo com os parametros legais e jurisprudenciais, sem ferir a inde-
legabilidade do poder de policia, a regra do concurso publico, a necessidade admissdo na prévia de
licitacdo, previsao contratual especifica, observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal, em que o art.
18 § 12 dispde que as terceirizacdes sdo contabilizadas no limite de despesas de pessoal®, além de
outras normas e, em especial dos principios constitucionais que regulam a matéria.

O panorama apresentado demonstra a possibilidade de terceirizacdo, devendo sempre ser es-
tudas as peculiaridades inerentes em cada situacdo concreta que determinardo a andlise quanto a
viabilidade juridica na Administracdao Publica, além dos critérios da conveniéncia e da oportunidade.

2.2.6. Breve analise dos reflexos da terceirizacdo na economia.

Diante da realidade fatica da dindmica de como as empresas atuam no mercado e suas estra-
tégias para a obtencdo de resultados, bem como a realidade do nimero de desempregados que atu-
almente assola o pais, indica que a terceirizagcdo corresponda, indubitavelmente, a uma forma de
compatibilizar a garantia de emprego e dos direitos dos trabalhadores com o desenvolvimento
econdmico.

O mundo passa por transformacgbes, e como pode ser constatado pela histéria, as formas de
producdo sdo flexibilizadas para atenderem as demandas econOGmicas e sociais, sobretudo, como
medidas de reduc¢do de custos, tornando-se necessario encontrar solucdes capazes de harmonizar os
interesses empresariais com os dos trabalhadores.

A terceirizagdo nao é precarizagao nem o termo “flexibilizagdo” deve ser visto como um caminho
nefasto para as garantias trabalhistas.

** RF, Lei n® 101/2000. Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com
pessoal: o somatdrio dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a
mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espé-
cies remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentado-
ria, reformas e pensdes, inclusive adicionais, gratificagOes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natu-
reza, bem como encargos sociais e contribuicdes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia. § 12. Os
valores dos contratos de terceirizagdo de mao de obra que se referem a substituicdo de servidores e emprega-
dos publicos serdo contabilizados como "Outras Despesas de Pessoal".
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A terceirizacdo é uma forma de alterar o modo de ser ndo s6 da legislacdo trabalhista, mas de to-
do o mercado de trabalho, o que abrange aspectos politicos, econdmicos e sociais, de forma a propiciar
o fortalecimento das negociagoes e a liberdade para contratar.

N3o se deve afastar do conceito de que o Direito do Trabalho é também Direito “ao” Trabalho.
As normas juridicas ndo podem conduzir o trabalhador ao desemprego ou ao trabalho informal e
precario. Muitas vezes o excesso de garantismo provoca o retrocesso. A protecao ao trabalhador
deve garantir uma expansao sustentdvel e deve ser conjugada com a protecdo da empresa.

Sem desenvolvimento econémico e sucesso das empresas, ndo ha empregos, renda e outro
meio de sustento dos trabalhadores. A abertura de postos de trabalho depende da for¢a do sistema
econOmico em fase de prosperidade que propicie o circulo virtuoso que permita o crescimento.

Promover o desenvolvimento econdmico garantindo a competitividade entre as empresas gera
novas oportunidades de emprego, o que é, evidentemente, benéfico para a classe trabalhadora. Os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia asseguram as empresas a liberdade para o desen-
volvimento de suas atividades econOmicas e estratégias de produgdo em busca dos melhores resul-
tados, maior eficiéncia e maior competitividade.

Deve-se estar atento, portanto, a necessidade de competitividade das empresas, frente ao
fundamento do Estado Democratico de Direito da livre iniciativa e da valorizacdo social do trabalho,
insculpidos no art. 19, IV, da CRFB.

O ministro LUIZ FUX do Supremo Tribunal Federal, em seu voto, quando do julgamento do RE n?
958.252, em que figurou como relator, em conexdao com o julgamento da ADPF n2 324, este sob a rela-
toria do Min. ROBERTO BARROSO pelo STF, ambos com repercussao geral, assim proferiu:

Inaugura-se a nossa Carta Magna com o elenco dos fundamentos da
Republica, reunindo, curiosamente, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa em um mesmo inciso (art. 12, IV). A observacdo topografica ndo é
desimportante, pois denota que a inspira¢do axioldgica do constituinte é re-
frataria a uma suposta “guerra de classes”, sendo que reputa essencial para
o progresso dos trabalhadores brasileiros a liberdade de organizagao pro-
dutiva dos cidadaos, entendida esta como balizamento do poder regulatoé-
rio para evitar interven¢des na dindmica da economia incompativeis com
os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Em outras palavras,
os valores do trabalho e da livre iniciativa sdo intrinsecamente conectados,
em uma relagdo dialégica que impede seja rotulada determinada providén-
cia como maximizadora de apenas um desses principios. Ndo se pode legiti-
mar, binariamente, a intervengdo restritiva em um sob o pretexto de home-
nagem ao outro, porquanto componentes de um mesmo nucleo comum e
harmonico. (grifado na transcri¢do) >,

As novas estratégias de configuracdo das empresas ndo devem ser interpretadas abstrata-
mente com intuito fraudulento, mas sim como respostas as exigéncias do mercado competitivo.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do julgamento da ADPF 324/DF, Tribunal Pleno, julgado em
30/08/2018, p. 125-126.
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Segundo o ministro, a incessante busca por eficiéncia acontece porque as empresas assumem
o risco da atividade, tendo a ciéncia que a perda de mercado significa uma ameaca a sua sobrevivén-
cia e, consequentemente, ao emprego de seus trabalhadores. Trata-se de verdadeira estratégia de
sobrevivéncia.

Ele ainda asseverou que “a premissa de que a terceirizacdo configura fraude é desprovida de
qgualquer fundamento fatico”, utilizando-se do argumento que “cada uma das empresas envolvidas
na cadeia de valor deve observar as leis trabalhistas com relacdo aos empregados que contratarem” a
fim de corroborar o defendido®.

No mesmo sentido, o ministro Luis Roberto Barroso, relator da referida ADPF, no pronuncia-
mento do seu voto, ao se referir a terceirizacdo, expressou que essa, apesar de poder ser uma forma
de reduzir custos, ndo esta restrita a esta finalidade.

Ressaltou que se trata de uma estratégia de producdo imprescindivel para a sobrevivéncia e
competitividade de muitas empresas brasileiras, cujo objetivo é a preservacdo de empregos.

Quanto ao argumento da precarizacdo da relacdo de emprego, o ministro afirmou que os pro-
blemas nas relacdes de emprego relativos ao descumprimento do contrato de trabalho ou de obriga-
¢Oes trabalhistas na terceirizagdo sdao os mesmos que ocorrem na contratacao direta, ndao sendo,
portanto, atribuiveis exclusivamente ao fen6meno da terceirizacdo, de forma que, ocorrendo bem
regulada e com 6nus subsididrios sobre a empresa tomadora do servico, apresenta resultados mais
positivos do que o seu impedimento.

A ministra Carmem Lucia, presidente da Suprema Corte a época, ao antecipar o voto, comecou
seu discurso enfatizando, assim como exposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, que o debate nao
era uma discussao entre progressistas e reaciondrios, mas sim para encontrar a forma mais progres-
sista de serem assegurados os empregos, os direitos dos empregados e o desenvolvimento econo-
mico, num momento tao grave da histdria nacional, considerando a quantidade de desempregados e
trabalhadores informais.

A ministra fez a defesa que “a garantia da busca do pleno emprego, constitucionalmente as-
segurada, ndo esta afrontada pela terceirizagdo, por si s6, nem leva a precarizagdo do trabalho” *’

’

nem a viola¢do da dignidade do trabalho, afirmando que o que afronta a dignidade é o fato daquele
que precisa de emprego procura-lo e, muitas vezes, ndo o encontrar.

[...]a relagdo juridica que se estabelece com o emprego é que garan-
te, na maioria das vezes, o trabalho. E romper o vinculo juridico do trabalha-
dor com a empresa, que poderia leva-lo, na compreensdo de alguns, a tor-
nar-se mero fator de produgdo, atentaria contra o valor social do trabalho e
contra a dignidade humana. Contudo, ndo é a terceirizacdo que leva a isso,
pois com a proibicdo da terceirizacdo nds teriamos talvez uma possibilida-
de de as empresas deixarem de criar postos de trabalho e, portanto, au-
mentar a condicdo de ndo emprego, e 0 ndo emprego é uma das formas de
indignidade maior contra aquele que esta em condicao de trabalhar, preci-

*® |dem, p. 152.
|dem, p. 336.
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sa do emprego, procura o emprego, e faz com que o seu trabalho dé sentido
asuavida

O que se quer, portanto, reafirmar, principalmente, diante do posicionamento adotado pela
Suprema Corte, quanto a permissibilidade das empresas contratarem prestadoras de servicos para o
desempenho de atividades principais, é que a andlise dos direitos dos trabalhadores deve ser feita
de maneira ampla, considerando toda a realidade fatica em que o direito do trabalho e a pratica da
“pejotizagdo” estao inseridos.

A terceirizacdo representa uma forma de assegurar direitos basicos aos trabalhadores, princi-
palmente, diante do recorrente problema do desemprego que assola o cendrio brasileiro.

Nesta mesma linha, o fenbmeno chamado de “pejotizacio” deve ser interpretado de acordo
com as necessidades de fomento da economia e do estimulo a competitividade das empresas, par-
tindo do reconhecimento que assim como a valorizagdo social do trabalho possui previsao constituci-
onal, a livre iniciativa também encontra tal respaldo, devendo ser verificada a importancia de ambos
principios de forma conexa e interligada.

A geracdo de novas oportunidades de trabalho atende a efetivacdo de um direito constitucio-
nalmente previsto, o direito ao trabalho, e consequentemente, dos demais direitos inerentes aos
trabalhadores.

3. SUBCONTRATAGAO E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO - SCP.

Diante do cenario de pandemia do coronavirus que esta sendo enfrentado, diversas empre-
sas ndo estdo suportando os encargos trabalhistas de seus empregados e tém buscado na Sociedade
em Conta de Participacdo uma forma de manter essas fontes de trabalho de maneira legal, sem tra-
zer prejuizos para as partes envolvidas.

Conforme sera demonstrado no decorrer deste capitulo, a Sociedade em Conta de Participa-
¢do se apresenta como a alternativa mais adequada a contratac¢do, permitindo a preservacao de em-
presas, trabalhos e prestacdo de servigos.

Presente no ordenamento juridico brasileiro desde o antigo Cédigo Comercial de 1850, a So-
ciedade em Conta de Participagado foi preservada pelo Cddigo Civil de 2002, sendo constituida para
um fim especifico em que os sdcios contratantes almejam a partilha dos resultados proporcionais a
participacao.

A Sociedade em Conta de Participacdo nada tem a ver com relacdo de trabalho/emprego e,
portanto, ndo ha que se falar em aplicacdo das leis ou direitos trabalhistas. Trata-se de um contrato
definido no Cddigo Civil e estudado pelo ramo do Direito Empresarial.

*® |dem, p. 336-337.
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3.1. Conceito e constituicdo da Sociedade em Conta de Participagao

Para que uma sociedade adquira personalidade juridica e passe a ter existéncia distinta dos
seus membros, é preciso a inscricdo dos seus atos constitutivos no registro préprio e na forma da lei,
conforme preceituam os arts. 45, 985 e 1.150 do CC.

Embora denominada como Sociedade em Conta de Participa¢do, tecnicamente nao é uma
sociedade, pois ndo possui personalidade juridica (ndo contrai direitos e obrigacdes em nome proé-
prio) e sua constituicdo ndo exige as mesmas formalidades de uma sociedade.

Sua formacgdo se da a partir de um “contrato associativo” ou de “contrato de participagdo”
gue independe de qualquer solenidade ou formalidade complexa e até mesmo sua existéncia pode
ser provada por todos os meios de direito, o que se extrai do art. 992, cc®.

Assim, a Sociedade em Conta de Participacdo, regulada nos arts. 991 a 996 do Cédigo Civil, é
classificada como “nao personificada”.

Ao teor do art. 1.162 do CC*, essa sociedade n3o pode ter firma ou denominac3o, até por-
que, conforme dito, ndo recebe os efeitos da personificacao.

De acordo com o art. 993 do CC*, o contrato s6 produz efeito entre os sécios, ainda que o
instrumento seja levado a registro.

Gladston Mamede traz a definicao de Sociedade em Conta de Participagao:

A sociedade em conta de participagdao € uma modalidade de contrato
de sociedade ndo personificado (artigo 991 do Cédigo Civil), razdo pe-
la qual a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro
ndo lhe confere personalidade juridica (artigo 993, parte final). A au-
séncia de personalidade é um elemento essencial: a sociedade diz
respeito Unica e exclusivamente aos contratantes (sdcios) e ndo a ter-
ceiros. Na esséncia da sociedade em conta de participagdo esta uma
distingdo de atuagBes societdrias: ha socio(s) que atua(m), em nome
préprio, junto a terceiros, ostensivamente, e sdcio(s) que ndo partici-
pa(m) dessas relagdes, ou seja, que se mantém(ém) oculto(s) a ela.
Ndo se exige que qualquer dos sdcios seja empresario, ao contrario
do que fazia o Cédigo Comercial (artigo 325) *.

Imperioso ressaltar que a contratacao de Sociedade em Conta de Participacao pode se dar
por tempo determinado ou indeterminado.

Quando constituida por prazo determinado com objetivo especifico de exploracdo de deter-
minado projeto, a sociedade se desfaz depois de atingido.

2 Cddigo Civil, Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer formali-
dade e pode provar-se por todos os meios de direito.

30 Cadigo Civil, Art. 1.162. A sociedade em conta de participagdo ndo pode ter firma ou denominagao.

3 Cadigo Civil, Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e a eventual inscricdo de seu
instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.

> MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Direito Societario: Sociedades Simples e Empresdrias. Vol.
2. S3o Paulo: Atlas, 2016, p. 12.
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3.2. Responsabilidade dos sdcios na Sociedade em Conta de Participagdo.

O que motiva os contratantes ao criarem uma Sociedade em Conta de Participacdo é a opor-
tunidade de exploragdao de um ou mais negécios determinados, ndao havendo entre ele animus de
constituir uma sociedade.

A Sociedade em Conta de Participa¢do sé existe entre os sdcios, ou seja, € um contrato com
eficacia interna corporis, ndo se apresentando perante terceiros.

Os direitos e deveres dos sécios sdo regulados no contrato. A sociedade possui dois tipos de
sécios: o sdcio ostensivo e o sécio participante™.

O socio ostensivo é aquele que ira explorar em seu nome e sob sua responsabilidade o ob-
jeto definido no contrato de participagdo, assumindo os riscos do negdcio ilimitadamente.

Somente o sdcio ostensivo aparece e, em regra, apenas contra ele terceiros terdo agdo. Expli-
ca Mamede:

Esse nucleo conceitual esta claro no art. 993, estabelecendo que o con-
trato de sociedade em conta de participagdo produz efeitos somente
entre os sécios. Porém, para a conservagao desse regime juridico, é in-
dispensavel que o sdcio que ocupa posicdo ostensiva se apresente, efe-
tivamente, de forma individual, atuando em nome proprio; nao é o ré-
tulo de sociedade em conta de participagao que da a protegdo juridica
a0s sOcios que ocupam a posigdo oculta, mas o fato de as relagdes juri-
dicas por meio das quais se realiza o objeto social ndo se apresentem
ligadas aqueles, mas exclusivamente ao sdcio ostensivo. A adverténcia
alcanga a totalidade dos sdcios participantes e a cada um, isoladamen-
te; qualquer sdcio participante que tome parte das relagdes do sdcio
ostensivo com terceiros ird responder solidariamente com este pelas
obrigacdes em que intervier (e apenas nestas, frise-se) 3,

J4 o sécio participante pode ser prestador de capital ou de trabalho, tendo como objetivo a
participacdo nos resultados da exploracdo do objeto do contrato, mas seus riscos sdo limitados a
prestacdo que se obrigou nos termos do contrato de participacdo. Em regra, o sécio participante se
obriga exclusivamente ao sécio ostensivo.

A forma de participacdo econémica dos sécios é de livre pactuacdo, ndo havendo objecdo pa-
ra que o sdcio oculto participe apenas através do seu trabalho.

A contribuicdo do sdcio participante com a do sdcio ostensivo constitui patrimoénio especial,
objeto da conta de participacdo relativa aos negdcios sociais, sendo que essa especializacdo patrimo-
nial, como estabelece o art. 994 do CC, s6 produza efeitos em relagdo aos sdcios.

Quanto a posi¢ado dos sécios, esclarece Mamede:

O sdcio ou os sdcios que estejam em posicdo ostensiva se apresen-
tam em nome préprio, atuando individualmente e assumindo, pesso-

** Antes da vigéncia do Cddigo Civil/2002 o “sécio participante” era denominado “sdcio oculto”.
** MAMEDE, Gladston. Op. cit., p. 13.
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al e exclusivamente, a responsabilidade decorrente da atividade. A
expressdo atividade constitutiva do objeto social, portanto, interpre-
ta-se por seu aspecto negocial: a concretizagdo mercantil da atividade
voltada para a produgdo de riqueza (tenha ou ndo estrutura empresa-
rial). Nada impede que os demais sécios invistam capital, produzam
bens, realizem servigos, desde que as relagdes com os terceiros sejam
concretizadas apenas em nome do sdcio ostensivo e sob sua exclusiva
responsabilidadess.

E possivel ter varios sécios ostensivos e participantes no mesmo contexto contratual, sendo
necessario apenas que a participacdo de cada um deles na exploragdo do objeto seja estipulada con-
tratualmente. Nesse sentido, leciona Sergio Campinho:

Pode, a partir das notas essenciais de sua caracterizagdo, a sociedade
em conta de participagdo ser conceituada como um contrato associati-
vo ou de participagao, pelo qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas,
se obrigam a explorar uma ou mais atividades econ6micas, em proveito
comum, visando a partilha de seus resultados, mas sob o nome e respon-
sabilidade individual daquele que praticar as operagdes, obrigando-se
perante terceiros para a realizagdo do objeto do contrato.

Ndo havendo abuso de direito, é livre as partes a estipulagdo para distribuigdo dos 6nus e bo-
nus, mas, ndo havendo previsdo, a distribuicio deve ocorrer na mesma proporgdo da participacao
no patrimonio especial, o que merece especial aten¢ao quando as contribui¢ées individuais se re-
sumem apenas no trabalho. Nesse caso, deve-se observar o periodo trabalhado e a proporcdo des-
ses no resultado positivo.

3.3. Compatibilidade da Sociedade em Conta de Participagao com as inovagoes legislativas
promovidas na Lei n2 6.019/74. Breve Analise das vantagens da adog¢do da SCP.

Desde que observados os requisitos legais para a terceirizagdo ou empresas de trabalho tem-
porario, ndo ha dbice algum para a subcontratacdo de Sociedade em Conta de Participacdo, havendo
compatibilidade dos requisitos.

No caso de empresa terceirizada, essa pode figurar como sdcia ostensiva e o ingressante co-
mo sécio participativo, de modo que o contrato de participacdo sé exista entre os sdcios e toda res-
ponsabilidade do negdcio perante terceiros seja da empresa terceirizada que esta figurando como
sécia ostensiva.

Nessa hipdtese, a empresa terceirizada presta servigos ao tomador em seu nome e a relagao
do sécio participante é tdo somente com a terceirizada.

E mister que na Sociedade em Conta de Participacdo o objeto social daquele que figurara co-
mo sécio ostensivo comtemple a atividade a ser exercida por forca da conta de participacao, garan-
tindo que possua registro no drgdao competente para exercer a atividade.

35
Idem.
*® CAMPINHO, Sergio. O Direito de Empresa a luz do Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 84.
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Antes de 2017, ndo havia regulamentacdo para terceirizacdo trabalhista, o que levou o TST a
editar a SUmula n2 331 que possibilitava terceirizacdo da atividade-meio da empresa, vedando a ter-
ceirizagdo da atividade-fim. Com o advento das leis n? 13.429/17 e 13.467/17 que passaram a regu-
lamentar o tema, ndo ha mais esse impasse.

Dentre as diversas inovacdes trazidas, a lei passou a permitir a terceirizacdo da atividade-fim,
o que se extrai do art. 52-A da Lei n2 6.019/74, introduzido pela Lei n® 13.467/2017.

Por conseguinte, é possivel que os servigos de salude privados ou da Administracdo Publica
contratem empresa de prestacdo de servigos para atender aos hospitais, clinicas, Unidade de Pronto
Atendimento etc., por meio da terceirizacdo dos postos de trabalho, seus médicos, enfermeiros e
outras atividades que ndo estejam vedadas pela lei, os quais poderdo ser admitidos por meio de ade-
sdo em Sociedade em Conta de Participagao.

A Sociedade em Conta de Participacdao também pode ser adotada para o trabalho tempora-
rio, observados os requisitos estabelecidos no art. 22 da Lei n2 6.019/74 *’.

O vinculo entre o sécio participante e o sécio ostensivo serd objeto do contrato da Sociedade
em Conta de Participacdo, de modo que ndo existira relacdo de emprego, salvo se ficar demonstrada a
existéncia de fraude, para dar roupagem contratual diversa da real, com a presenca de todos os ele-
mentos caracterizadores da sua formacao, tal como ja descrito neste estudo, sobressaindo-se a subor-
dinagdo juridica, hipdtese em que a primazia da realidade importaria na nulidade dos atos praticados
com o objetivo de desvirtuar o contrato de trabalho, diante da indisponibilidade e irrenunciabilidade.

Do ponto de vista do trabalhador, somente o sdcio ostensivo obriga-se perante terceiros, e 0 s6-
cio participante respondera tdo somente nos termos, nos limites e nas condi¢des firmados no contrato
social perante o sécio ostensivo. O risco da atividade econdmica cabe inteiramente ao sdcio ostensivo.

O STJ decidiu no julgamento do Recurso Especial n? 168.028°%, que na Sociedade em Conta de
Participacdo somente o sdcio ostensivo que se obriga perante terceiros por todas as obrigacdes e
operag0es sociais, de modo que nenhuma responsabilidade pode ser atribuida ao sdcio participante,
que sequer é conhecido daqueles com os quais a sociedade contrata.

Tal como afirmado, o contrato social da Sociedade em Conta de Participagao produz efeitos
somente entre os sécios, ndo dependendo de contrato por escritura publica ou particular e registro
na Junta Comercial.

%’ Lei n® 6.019/74, Art. 22 Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empre-
sa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos, para atender a
necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos. (Re-
dacdo dada pela Lei n? 13.429, de 2017).

§ 1° E proibida a contratacdo de trabalho temporério para a substituigdo de trabalhadores em greve, salvo nos
casos previstos em lei. (Incluido pela Lei n? 13.429, de 2017).

§ 29 Considera-se complementar a demanda de servigos que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando
decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, periddica ou sazonal.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Resp. no processo n? 199800199470, 42 Turma, DJ

22/10/2001 pagina: 326. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2003-dez-10/sociedade_conta_participacao_ codi-
go_civil> Acesso em: 25 mai. 2020.
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Caso venha a ter inscricdo por vontade de qualquer das partes no Registro Publico de Titulos
e Documentos, tal fato ndo importard em conferir personalidade juridica a sociedade. O registro do
contrato no Cartério do Registro Publico de Titulos e Documentos, por vontade de qualquer das par-
tes, objetiva apenas salvaguardar os direitos das partes, se assim preferirem.

Nos termos do art. 996 do Cddigo Civil, aplica-se a Sociedade em Conta de Participacdo, sub-
sidiariamente e no que com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquida-
¢do rege-se pelas normas relativas a acdo de pedir de contas, na forma da lei processual.

A SCP ndo possui legitimidade ad causam ou ad processum para estar em juizo em nome
proprio. Nao pode ser declarada falida, nem por arrastamento, caso o sdcio ostensivo o seja. Sua
liquidacdo ocorre por meio de prestacdo de contas entre as partes, ou, se ndo houver consenso, na ja
indicada acdo de pedir contas.

O Superior Tribunal de Justica decidiu no Recurso Especial 474404-PR que “ndo ha falar em
citacdo de Sociedade em Conta de Participacdo que ndo tem personalidade juridica e nem existéncia

perante terceiros” >°.

O capital e o patrimonio social deverdo se apresentar de forma destacada no balango patri-
monial do sécio ostensivo, ndo cabendo ao sécio participante a obrigacdo desta escrituracgao.

Para efeitos tributarios, a Sociedade em Conta de Participagao é equiparada a pessoa juri-
dica. Ndo obstante ausente a personalidade juridica prépria, tem obriga¢Oes tributarias relativas ao
Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), a Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSL), a COFINS e ao
PIS-PASEP, cujos recolhimentos sdo de responsabilidade do sécio ostensivo e em nome deste.

A Sociedade em Conta de Participacao é obrigada a ter inscricido no CNPJ, conforme previsto
no art. 42, XVII, da Instrucdo Normativa IN RFB 1.863/2018.

4. CONSIDERAGOES FINAIS.

O modelo e as consequéncias da terceirizacao no plano juridico passaram por importantes mu-
dancas no Brasil em 2017 e em 2018, com o advento das Leis n2 13.429/17 e 13.467/17, que trouxeram
alteracdes significativas a Lei n? 6.019/74 e com o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF -
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 324 e do RE - Recurso Extraordinario n2 958.252,
analisando em ambos a constitucionalidade da terceirizacdo na denominada "atividade-fim", nas acGes
gue envolviam a terceirizagdo anterior a entrada em vigor das Leis n%s 13.429/17 e 13.467/17.

O STF fixou a seguinte tese de repercussio geral: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da contratante”.

3% BRASIL. STJ. Recurso Especial 2002/0136550-3, DJ 10/03/2003 PG: 00213. Disponivel em: <https://www.conjur.-
com.br/2003-dez-10/sociedade_conta_participacao_codigo_civil?imprimir=1> Acesso em: 25 mai. 2020
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Antes, havia apenas o entendimento firmado na Simula n2 331 do Tribunal Superior do Tra-
balho - TST, que tratava de forma restritiva, limitando a terceirizacdo a atividade-meio, ou seja, redu-
zindo seus limites a atividades de limpeza, seguranca, conservacao e vigilancia.

N3do obstante a chamada “pejotizacGo” tenha sido utilizada para desvirtuar a aplicacdo da
legislacdo trabalhista, ressalte-se que quando devidamente utilizada de maneira ilicita e observados
os parametros legalmente admitidos para a terceirizacdo e para o estabelecimento da relagdo juridi-
co-contratual sem subordinacao juridica direta com o trabalhador, deve-se admitir sua possibilidade.

Adverte-se que caso o vinculo de emprego seja encoberto, estard o tomador dos servigos,
privado ou publico, submetido a correcdo pela justica obreira, diante da incidéncia do principio da
primazia da realidade e da irrenunciabilidade, aplicando a CLT.

Em momentos de enfretamento de crise como o que estamos vivenciando atualmente em
virtude da pandemia mundial de coronavirus, o conflito entre os principios da protecdo do trabalha-
dor e da protecdo da empresa vem a tona e torna-se mais evidente com o aumento do nimero de
dispensas e das medidas adotadas pelas empresas para sobreviver na economia em crise.

Inegavel que o trabalhador mereca a protecdo aos seus direitos, mas também ndo se pode
desconsiderar a importancia das estratégias empresariais, que sdo fundamentais para a economia e
meios de criacdo e manutencao de empregos, sendo crucial que tenham sua existéncia preservada.

Obstaculizar ou tratar com preconceito o caminho da “pejotizacdGo” inviabiliza novas oportu-
nidades no mercado de trabalho e impacta diretamente no estimulo a competitividade e prejudica as
oportunidades de expansao da economia formal.

O principio da protecdo do trabalhador deve ser sopesado com aspectos econGmicos e cons-
titucionais. A analise levou em conta que a ruptura do contrato de trabalho subordinado ndo poderia
ter o conddo de impedir o estabelecimento de novo vinculo juridico ndao empregaticio. Neste sentido,
a quarentena legal penaliza aquele que pretendeu proteger.

O cenario surgido com a pandemia do COVID-19 vem provocando grande desemprego, sendo
oportuno que se atente as necessidades dos trabalhadores para criacdo de postos de trabalho e das
empresas, para preservacdo da sobrevivéncia dos empreendimentos no contexto da crise. Dentro
dessa realidade, a terceirizagao e a chamada pejotizagdo “licita” se apresentam como modos de mi-
nimizar os impactos da crise e compatibilizar a garantia de trabalho e manter a possibilidade de sus-
tentac¢do do desenvolvimento econGmico.

Por fim, o presente estudo indica que a Sociedade em Conta de Participacdo, quando observa-
dos os seus requisitos legais, se apresenta como modelo de pejotizacdo que importa em forma licita
de contratagdo para viabilizar a consecug¢do do trabalho pelo sécio participante, mantendo-se a res-
ponsabilidade e os riscos do negécio com o sécio ostensivo.
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Finalmente, apresentadas todas as considera¢des de natureza meramente opinativas, sugere-
se que a questdo seja submetida ao controle de legalidade e de regularidade exercido pela d. Procu-
radoria Geral do Estado, a fim de que o 6rgao emita o necessario pronunciamento técnico-juridico
por meio do procedimento formal da consulta.

ArnafddGﬁI’_demberg
Defensor Publico de Classe Especial
Assessor Especial do Gabinete do Governador
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