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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O sentimento de reencontro, em virtude das medidas de afastamento social decorrente da
pandemia da COVID-19, marcou 0 XXIX Congresso Nacional do CONPEDI Balneario
Camborit — SC, no qual foi compartilhado muito conhecimento, experiéncias e debates
oportunos.

Os artigos apresentados no GT “Eficécia de Direitos Fundamentais nas relagdes do trabal ho,
socials e empresariais I’ contaram com a participagao de pesquisadores de regides distintas
do Brasil. Com o intuito de facilitar os debates, as apresentagdes foram fracionadas em dois
grandes blocos.

No primeiro bloco de apresentacOes, as explanagOes acerca dos artigos agqui publicados
versaram sobre temas como o trabalho como mercadoria e a jurisprudéncia trabalhista do
Supremo Tribuna Federal como mecanismo de erosdo constitucional no Brasil. Ainda, foi
abordada a importancia do principio da dignidade da pessoa humana no que concerne ao
direito do trabalho sob a égide da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Ademais, foi exposta a questdo da educagdo e do seu respectivo acesso como direito
fundamental, em especial no periodo pandémico e pds-pandémico. Por fim, o Ultimo artigo
do momento exordial retratou a questéo da livre iniciativa e do mercado como fato social e
um direito fundamental .

No segundo bloco os pesquisadores expuseram questdes como 0 acesso a Justica do Trabalho
na pandemia, demonstrando que em algumas regides do pais as pessoas ndo tinham sequer
acesso ainternet.

Outro tema relevante diz respeito a condicéo das mulheres no mercado de trabal ho, sobretudo
as mazelas relacionadas ao assédio sexual das mulheres (inclusive foram observados dados e
estatisticas sobre esta questéo), de modo que o compliance pode ser importante para garantir
melhor plangjamento e respeito as normas internas das empresas.



Além disso, outro assunto de relevante monta é a erradicacdo do trabalho infantil e o
aprofundamento da exploracdo em virtude da crise pandémica. Ademais, os Ultimos trabalhos
apresentados abordaram a necessidade de melhor regulamentacdo do teletrabalho, em razéo
das possibilidades de precarizacdo laboral, demonstrando a necessidade de uma melhor
regulamentacéo.

Espera-se que aleitura dos artigos seja téo proveitosa quanto foram os debates no GT.
Atenciosamente,

| pojucan Demétrius V ecchi

Talissa Truccolo Reato

Jonathan Barros Vita



A EXPLORACAO DE ATIVIDADES | NTELECTUAIS POR PESSOAS JURIDICAS:
UM MARCO NA CIVILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO?

THE EXPLORATION OF INTELLECTUAL ACTIVITIESBY LEGAL ENTITIES: A
FRAMEWORK IN THE CIVILIZATION OF LABOR LAW?

Julia Simoes Neris1

Resumo

Em julgamento da Acéo de Constitucionalidade n° 66, proposta pela Confederagcdo Naciona
da Comunicacdo Social, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se a favor da
constitucionalidade do art. 129, da Lei n® 11.196/2005, de modo que restou validada a
exploracdo de atividades intelectuais por pessoas juridicas, a exemplo de jornalistas, atletas,
para fins trabalhistas, previdenciérios e tributérios. A Suprema Corte constitucional admite,
portanto, mais uma hipotese de contratacdo de personalidade juridica, em detrimento a
possibilidade de reconhecimento do vinculo de emprego laboral celetista, por meio do
atendimento aos requisitos contidos no art. 3° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas,
introduzindo limitagcBes & atuacdo de auditores fiscais e magistrados na desconstituicéo de
modalidades empresariais. O referido, contudo, ndo pode ser visto como isento de
consequéncias. Ao contrario, caracteriza-se como mais um julgado no qual o Supremo
Tribunal Federal tem entendido pela prevaléncia da liberdade de empreendimento. Como
resultado, é possivel verificar a aproximagdo de vinculos historicamente protegidos pelo
Direito do Trabalho a umaldgica civilista de contrato.

Palavras-chave: Lei n°11.196, Adc 66, Contrato de trabalho, Pegjotizagdo, Livreiniciativa,
Desregulamentacéo

Abstract/Resumen/Résumeé

In judgment of the Constitutionality Action n° 66, proposed by the National Confederation of
Social Communication, the Federal Supreme Court manifested itself in favor of the
constitutionality of art. 129, of Law n°® 11.196/2005, so that the exploitation of intellectual
activities by legal entities, such as journalists, athletes, for labor, social security and tax
purposes was validated. The Constitutional Supreme Court, therefore, admits one more
hypothesis of hiring alegal entity, to the detriment of the possibility of recognizing the CLT
labor employment relationship, by meeting the requirements contained in art. 3, of the
Consolidation of Labor Laws, introducing limitations to the performance of tax auditors and
magistrates in the deconstitution of business modalities. The aforementioned, however,
cannot be seen as without consequences. On the contrary, it is characterized as another

1 Mestranda pela Universidade Federal da Bahia, pés-graduada em direito tributério pela Faculdade Baiana de
Direito, graduada pela Universidade do Estado da Bahia
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judgment in which the Federal Supreme Court has understood the prevalence of freedom of

enterprise. As a result, it is possible to verify the approximation of bonds historically
protected by Labor Law to acivilist logic of contract.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law n° 11.196, Direct constitutionality action 66,
Work contract, Pejotization, Free enterprise, Deregulation
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1. Introducao

Em 18 de Dezembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento da Acgao
Direta de Constitucionalidade de n® 66, com fulcro de dirimir controvérsia suscitada pela
entidade representativa das empresas de comunicagdo social, quanto a constitucionalidade do
art. 129, da Lei 11.196/2005, a medida em que a normativa dispde sobre a legitimidade da
contratagdo de prestadores de servigos intelectuais, em face da atuagao fiscalizadora da Justica
do Trabalho, Justica Federal e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), posto
que os referidos 6rgdos estatais estariam reiteradamente reconhecendo o vinculo empregaticio

de modo a aplicar as normas atinentes a personalidade juridica de pessoa natural.

Sob relatoria da Ministra Carmen Lucia, a ADC 66 transitou em julgado em 29/03/2021,
firmando posicionamento da relatora quanto a constitucionalidade da comumente denominada
“Pejotizacdo” de atividades intelectuais prescrita no art. 129, da Lei n® 11.196/2005. Por seu
turno, a relatora confirma a compreensdo de que a modalidade de organizagdo da atividade
econOmica ¢ livre, nos termos dos arts. 1°, IV; 5°, caput, 11 e XIII e 170, caput, IV e paragrafo
unico da Constituicdo Federal de 1988, de modo que as autuacdes da Receita Federal, bem
como desconstituigdes de vinculo da Justica do Trabalho eivariam as relagdes contratuais de

incertezas incompativeis com os parametros constitucionalmente estabelecidos.

Em seu julgamento, restaram vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber,
0s quais se posicionaram, em breve sintese que serd aprofundada em momento posterior,
quanto a necessidade de compreender a valoracao social do trabalho constitucionalmente
prevista enquanto baliza interpretativa, em prol do afastamento de modalidades fraudulentas,

em se tratando de contrato cuja modalidade ¢ notadamente de adesao.

A relevancia da analise do julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade se da,
primeiramente, na medida em que ela se exterioriza como um posicionamento vinculante
acerca da compreensdo a ser dada pela maxima corte constitucional patria sobre os preceitos
da liberdade de iniciativa em relagdo aos litigios trabalhistas. O referido, inclusive, ¢
reiterado, por exemplo, nos julgamentos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 324/DF, que tratou sobre a constitucionalidade da terceiriza¢ao de atividade
fim, e no julgamento do Recurso Extraordinério n°® 635546 MG, no qual restou consignada a
ilegalidade do requerimento da equiparagao salarial entre empregados efetivos da tomadora de
servicos em relagdo aos empregados da empresa terceirizada contratada, ¢ identificada a

primazia do principio da livre iniciativa.
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A razdo de decidir que permeia os acorddos supramencionados sao convergentes ao denotar
uma supremacia da liberdade de iniciativa privada norteadora das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, quando as lides versam sobre prestacdo de servigos por pessoas juridicas,
fortalecendo a perspectiva civilista marcada pela autonomia da vontade dos contratantes
dentro de relagdes historicamente tratadas como laborais, cujo carater protetivo da
subjetividade humana implica em diferenciacdes substanciais de tratamento quando

comparados a contratos de natureza civil.

Uma vez evidenciada a reiteracdo na compreensdo de liberdade econdmica como elemento
essencial nas decisdes supramencionadas, a pergunta de pesquisa se evidencia mediante o
questionamento se, através da decisdo da Ag¢ao Direta de Constitucionalidade n°® 66, a Corte
Constitucional nao estaria realizando a “civilizacdo” do direito do trabalho, mediante o

reconhecimento de contratos destinados a simular relagdes civeis.

Para isso, o presente trabalho se inicia tratando dos conceitos e reflexos da “pejotizagdo” no
Brasil, com intuito de que se compreenda as nuances elementares dessa forma de contratagao
de prestador de servicos, para entdo adentrar efetivamente nos termos da decisdo proferida
através da Acdo Direta de Constitucionalidade n® 66. Evidenciados os fundamentos centrais
do voto relator e dos votos divergentes, ¢ possivel entdo adentrar as nogdes sobre o contrato

de trabalho propostas por Alain Supiot, enquanto referencial tedrico norteador da obra.

Assim, o presente trabalho ndo busca esgotar todas as discussdes acerca das decisdes do STF
sobre o contrato de trabalho, assim como nao objetiva analisar todas as decisdes cuja razao de
decidir estivesse estritamente ligada a liberdade econdmica. O que se intenta ¢ demonstrar
uma tendéncia jurisdicional e suas possiveis incompatibilidades com elementos

historicamente articulados na constru¢ao do ramo juridico Direito do Trabalho.
2. Consideracgoes iniciais acerca da “Pejotizacao”

Segundo Delgado (p. 437, 2019), a formulagdo simulatéria e fraudulenta de contrato
empresarial a fim de aparentar situacdo fatica de ambito civil diversa da realidade, com a
intencao de ocultamento do vinculo de emprego recebe o nome de “Pejotizacao”. Esses casos,
em cumprimento ao principio da verdade real ou da primazia da realidade, poderdo resultar na
aplicag¢do do prescrito no art. 9°, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, em prol da anulagao

dos atos simulados ante o intento de fraude a aplicacao dos preceitos juslaborais.

Da analise dos preceitos norteadores da relagdo de emprego, denota-se a existéncia de
limitagdes a autonomia da vontade, esta inerente a contratos civis e comerciais destinados a

prestagao de servigos. Como consequéncia a pactuagdo civil ndo poderia suprimir a existéncia
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de relagdes e direitos trabalhistas constitucionalmente estabelecidos (DELGADO, p. 438,
2019).

Desse modo, ante a ofensa a norma juridica imperativa caracterizadora das relagdes de
emprego, seria de competéncia do Poder Judiciario a desconstitui¢do da relagcdo fraudulenta
para que seja realizada a reparagdo ao prejuizo perpetrado ao empregado de fato. No mesmo
sentido, com intuito de conceituar “Pejotiza¢dao”, Ribeiro (p. 66, 2018) aduz que se trata de
contratagdo de trabalhador através de uma pessoa juridica criada com a finalidade de deturpar

o vinculo empregaticio, em prol da inaplicabilidade dos direitos trabalhistas.

A comumente denominada “pejotizacao” ndao ¢ uma modalidade de contrato recente. Ao
contrario, ao tratar das formas flexiveis de contratagao no Brasil, Krein (p. 160, 2007) elenca
a contratacdo de pessoa juridica como marca do avango da mercantilizagdo do trabalhador,
relembrando, inclusive, que o que atesta a caracterizacdo de um “empregador” ¢, além da
capacidade de trabalho e das normas a ele aplicadas, a propriedade de bens de produgao,
articulando, por exemplo, as formas de comercializacdo de servigos € bens e a organizagao

empresarial, inclusive através da contratagdo de empregados.

Nas investigacdes doutrindrias e jurisprudenciais intentadas por Souza (p. 17-19, 2019), o
autor verificou que no inicio da década de 90 houve aumento da contratacdo de empresas, na
figura de trabalhador, através de personalidade juridica por ele constituida com essa
finalidade, enquanto meio de promocdo de economia através da redug¢do dos custos
decorrentes da relagdo trabalhista, sejam eles vinculados & norma protetiva do direito do
trabalho, seja em decorréncia de encargos tributirios e previdencidrios pautados na

contratacao de pessoa natural na condi¢ao de trabalhador.

Por conseguinte, as lides versando sobre reconhecimento de vinculo laboral entre a empresa e
o prestador de servicos comegaram a somar-se no judicidrio, de modo que se tornou
amplamente consagrada a defesa empregaticia quanto a natureza civel da contratacdo, sob a
fundamentagdo de existéncia de autonomia da vontade dos contratantes acerca do regime

juridico a eles vinculado (SOUZA, p. 19, 2019).

Nesse sentido, Krein (p. 160, 2007) acresce a analise ao apresentar que o avango dessa
modalidade de contratacdo ¢ reflexo das mudangas mais substanciais do mercado de trabalho
dos anos 90, dentro de uma logica capitalista de flexibilizagao laboral. Isto porque, na pratica,
o trabalhador seria coagido a abertura de uma pessoa juridica e a emissdo de notas com intuito
de deslegitimar a verdadeira relacdo mantida entre eles: o vinculo empregaticio. Por

consequéncia, teria ocorrido o surgimento massivo de empresas sem empregados.
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Segundo o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconomicos das
5.052.275 microempresas cadastradas em 2005, 3.545.861 atuavam sem empregados (p. 65-
66, 2017). Em numeros absolutos, a quantidade de microempresas sem empregados aumenta
em 2015, chegando a marca de 3.999.067 empresas, distribuidos nas areas de industria
(359.882), construgdo (208.617), comércio (1.722.929) e servigos (1.707.639). Os dados
demonstram uma pequena queda percentual do numero de empresas sem empregados entre 0s

anos de 2005 e 2015, perfazendo 66,2% e 58,4%, respectivamente.

O referido figuraria como um sinal de esperanga ap6s uma década marcada por aumentos
progressivos no numero de empresas sem empregados diagnosticada até¢ 2005 (KREIN, p.
163, 2007), contudo também podem ser reflexos da reducao de formalizagao dos contratos, de
modo que seria necessaria a analise conjunta de outros fatores, tais como a situagdo
econdmica do pais no periodo, para que se ateste de fato uma melhora em numeros quanto ao
volume efetivo de “pejotizacdes” no pais. Além disso, outras caracteristicas sdo passiveis de
evidenciar a fraude, entre elas, podem ser citadas a exclusividade na prestacdo de servicos a

uma Unica empresa ¢ a queda na contratacdo de empregados celetistas.

A contratacdo de trabalhadores sob a égide da CLT implica em maior seguranga e estabilidade
na constancia do contrato, além da obrigatoriedade da concretizagdo de direitos como férias,
horas extras, adicionais de insalubridade e periculosidade, fundo de garantia por tempo de
servigo, 13* salario, seguro-desemprego, bem como na regularidade do recebimento das
remuneragoes, possibilidade de progressdo na empresa, fortalecimento de estruturas coletivas

destinadas a protecdo do trabalhador em virtude de uma estrutura notadamente desigual.

As pessoas juridicas submetidas ao contrato civil de modo simulado ndo estdo vinculadas ao
arcabougo normativo coletivo que resguarda os direitos laborais. Assim, ainda que os
prestadores de servigos realizem atividades idénticas a trabalhadores celetistas, estes ultimos
deterdo maior prote¢do normativa, sobretudo no que tange aos instrumentos coletivos de cada
classe laboral, tais como a representagdo classista através dos sindicatos e a defesa de seus

direitos coletivos e difusos pelo Ministério Publico do Trabalho.

Desse modo, o trabalhador por tras da pessoa juridica fraudulenta encontra-se em situagdo de
maxima precarizagdo, posto que ndo sera protegido pelo arcaboug¢o normativo protetivo
decorrente da CLT, ndo deterd as prerrogativas conquistadas coletivamente pelos entes
sindicais de sua categoria profissional e ainda estard sujeito as logicas deletérias do capital,
nas quais o trabalhador perde seu carater hipossuficiente para constituir-se como

empreendedor de si mesmo.
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Segundo Krein (p. 161, 2007), a contratacdo de pessoas juridicas implica em uma economia
de cerca de 60% para a empresa, contudo, promove um desagio econdmico para o Estado e
perda de direitos protetivos inerentes as relacdes trabalhistas. Inegavel ¢ que a populagao paga

a conta pela fraude perpetrada pelas empresas.

Pelo exposto, até a promulgacdo da Lei n® 13.467/2017, as lides que versavam sobre o
estabelecimento de vinculo fraudulento entre o tomador de servigos e o trabalhador autonomo
que atua como pessoa juridica seriam dirimidas a partir da aplicacao dos arts. 2° e 3° da CLT,

pois eles estabelecem os requisitos essenciais a configuragdo do vinculo empregaticio.

Da inteligibilidade de Martinez (p. 243, 2020), deduz-se como elementos caracterizadores da
relagdo de emprego: a pessoalidade, a onerosidade, a ndo assuncao dos riscos da atividade
econdmica, a ndo eventualidade e a subordinagdo. Desse modo, realizada a apreensdo fatico-
juridica em cada caso, ante a existéncia de tais requisitos, seria direito do trabalhador ver
reconhecido o seu vinculo empregaticio com o suposto tomador dos servicos, mediante a

desconstitui¢ao do contrato fraudulento.

O principal elemento de distingdo entre os diferentes vinculos caracteristicos do trabalhador
autonomo em relagdo ao empregado ¢, portanto, a subordinagao (DELGADO, p. 397, 2019).
A esta associa-se, ainda, a pessoalidade, enquanto inerente ao contrato de trabalho, mas que
ndo compde necessariamente a contratacdo dentro de uma logica civilista. A autonomia,
portanto, deve caracterizar-se como elemento dissociativo do trabalho do prestador de

servicos em relagdo ao vinculo de emprego (VIEGAS; ROCHA; MELO, p. 124, 2020).

Enquanto elemento descaracterizador do contrato de prestacao de servicos, Viegas, Rocha e
Melo (p. 126, 2020) aduzem a necessidade de interpretacdo integrativa da subordinagdo,
estando vinculada também a dependéncia econdémica’. Segundo os autores, nesse interim, em
virtude da formalizagdo do trabalho intermitente, a ndo eventualidade deixa de ser requisito

estrito a configuracdo do contrato de trabalho.

Com a Lei n® 13.467/2017, doutrina e jurisprudéncia novamente se debrucam sobre as
nuances da “pejotiza¢do” no pais. Ao acrescentar o art. 442-B, passou a haver uma disposi¢ao

expressa sobre o tratamento do trabalho autdnomo no bojo da CLT, in verbis: “Art. 442-B. A

" Em breve critica a referida compreensdo, posto que ndo se trata de objeto central do presente trabalho, ndo nos
parece que a dependéncia econdmica deva ser utilizada como baliza para constituigdo ou ndo do contrato de
trabalho, apesar da sua inegavel importancia historica, posto que se difere sistematicamente da onerosidade. Este
¢ o caso, por exemplo, de empregados que ndo detenham dependéncia econdmica substancial em relacdo ao seu
empregador ou mesmo se encontrem em condi¢do econdmica mais favorecida, mas, ainda assim, ndo raro estao
submetidos a regimes de trabalho tdo ou mais mercantilizados que aqueles vinculados a atividades econdmicas
que sejam contraprestadas com remuneragdo menor. Para aprofundamento, vide Murilo Carvalho Oliveira em
sua obra “O retorno da dependéncia econdmica no direito do trabalho”.
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contratagdo do autonomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 30

desta Consolidagao.”.

Se parcela da doutrina compreende a inexisténcia de alteragdo real ao tratamento juridico que
vinha sendo realizado em prol da desconstituicdo de vinculos fraudulentos, posto que do
acréscimo normativo se depreende apenas o ja reconhecido afastamento da condi¢ao de
empregado daqueles que de fato atuem como trabalhadores autonomos (RIBEIRO, p. 67,
2018), hd aqueles que entendem que a norma implica em afastamento abstrato da
possibilidade de reconhecimento de vinculo empregaticio quando o trabalhador detiver com o
tomador do servico um contrato formal, obstando a aplicagdo do art. 9°, da CLT (VIEGAS;
ROCHA; MELO, p. 123, 2020).

Para estes ultimos, a compreensdo do dispositivo deve ser sistémica e casuistica, nao
afastando a incidéncia dos arts. 2° e 3° da CLT, posto que estes estdo aptos a evidenciar a
existéncia ou nao do vinculo de emprego, para além da nomenclatura estipulada
contratualmente, podendo, inclusive, haver desconstitui¢do do contrato uma vez que seja

configurada a fraude.

Em consonancia com o entendimento dos autores, os Enunciados n° 51 a 54, proferidos pela
Comissdo 4 em 2018, na 2* Jornada de Direito Material € Processual do Trabalho da
ANAMATRA, orientam os magistrados a presumirem a constitui¢do de vinculo empregaticio,
quando o trabalho auténomo for prestado em continuidade e exclusividade, bem como quando

o trabalhador ndo detiver organizagdao empresarial.

Estes aparecem como elementos descaracterizadores do contrato civil de prestacdo de
servicos, a medida em que logicamente afastam as evidéncias de autonomia da vontade. Em
outros termos, se o prestador de servigos realiza suas atividades para um mesmo tomador, de
forma continua, sem empregados, de modo que ¢ o tomador de servigos que arbitra as
diretrizes sobre as quais a atividade sera desempenhada, ha grandes evidéncias da inexisténcia

da autonomia inerente a constitui¢ao do vinculo civil.

Na compreensdo de Ribeiro (p. 67, 2018), essencialmente o resultado pratico do preceito
legislativo seria uma inversao do dnus de prova quanto a existéncia da subordinacdo, de modo
que em face do pleito de reconhecimento de vinculo laboral em que se apresenta um contrato
de prestacdo de servicos de contratado autonomo formalmente estabelecido, este estara
permeado de presuncdo de validade, cabendo ao trabalhador a produ¢do das provas aptas a

demonstragdo da presenca de subordinagao.
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O referido apresenta similitudes em relagdo a denominada Lei de “Mandelin”, em vigéncia na
Franca desde 1994, segundo a qual os cadastrados como autonomos na Seguridade Social sao
presumivelmente ndo subordinados, cabendo a eles o 6nus de prova sobre a existéncia de
subordinagao (VIEGAS; ROCHA; MELO, p. 127, 2020). Por conseguinte, o tomador de

servicos tera a presungao operando a seu favor.

Para além da seara trabalhista, em matéria tributaria, a possibilidade de desconstitui¢dao do
negdcio juridico fraudulento € perfeitamente consubstanciada no ordenamento juridico patrio,
conforme dispde art. 116 do Cddigo Tributario Nacional em seu paragrafo unico:
A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do

tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Em seguida, a codificagdo valida a primazia da realidade para determina¢do da configuracio
ou nao do fato gerador, nos termos do seu art. 118, II. Assim, verificada a existéncia de
relagdo de emprego, compete a autoridade tributaria a compatibilizacdo do enquadramento do
empregado, em relagdo ao segurado contratado como contribuinte individual de maneira

simulada.

No mesmo sentido, ao tratar da competéncia do Auditor Fiscal da Previdéncia Social para
desconstituir o uso de simula¢do na forma de “pejotiza¢do”, o Regulamento da Previdéncia
Social, estabelece no paragrafo 2°, de seu art. 229:
§ 2° Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social constatar que o segurado
contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qual
quer outra denominagdo, preenche as condi¢des referidas no inciso 1 d
o caput do art. 9°, devera desconsiderar o vinculo pactuado ¢ efetuar

o enquadramento como segurado empregado. (Redacdo dada pelo Decr
eto n° 3.265, de 1999)

Do exposto, nos parece inegavel que o trabalhador efetivamente autonomo, apto a contratagao
sob a forma de pessoa juridica, sera aquele que promover a organizagdo de suas atividades,
ndo estando aplicada a ele estrutura disciplinar e técnica de outra empresa inerente a

subordinagdao empregaticia.

Reconhecendo as controvérsias decorrentes do art. 442-B, da CLT, em 14 de novembro de
2017, o governo federal editou a Medida Proviséria n® 808, de modo que retirou da redagdo
do artigo supramencionado os vocabulos “com ou sem exclusividade”, tal qual acresceu os

paragrafos 1° ao 7°. Como consequéncia, restou formulada vedacdo expressa a cldusula de

93



exclusividade, embora caso o prestar de servigos esteja vinculado a um tnico tomador, esta

ndo serd condi¢do sine qua non para a configuragdo de vinculo empregaticio.

Interessante notar, ainda, que reforcando a importancia da analise da subordinagdo na
configuracdo do vinculo de emprego, o paragrafo 4° decorrente da MP n°® 808/2017, resguarda
o direito do prestador de servicos de recusa na realizacdo de atividades, validando a sua
autonomia no desenvolvimento das atividades, sendo esta essencial a compreensdo de

liberdade de iniciativa estruturada no bojo do contrato de prestagao de servigos.

Em seguimento ao que esclarecia a MP 808/2017 em relagdo a supremacia da subordinagdo
em vista da relagcdo laboral, o paragrafo 6° dispunha: “Presente a subordinagado juridica, sera
reconhecido o vinculo empregaticio.”. A vontade do governo federal ¢ evidente quanto a
utilizagdo da subordinagdo como pardmetro de diferenciacdo entre caracteriza¢do da relacao
trabalhista, com fulcro a dirimir quaisquer dividas em relagcdo a liberdade na atuagdo do

prestador de servigos.

A perda de eficicia da norma em 23 de abril de 2018 importa em renovacgao das duavidas ja
existentes no momento da promulgacdo da Lei n° 13.467/2017, sobretudo diante do
julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n® 66, quando esta valida a liberdade de
escolha do prestador de servigos intelectuais em relagdo ao seu regime juridico, em
detrimento a atuacdo fiscalizadora da Justica do Trabalho, Justica Federal e Receita Federal,
apresentada nos autos do processo como modo de demonstragdo de suposta inseguranca
juridica ocasionada pela atuagao dos referidos 6rgaos, quando estes confirmam a existéncia de

fraude ou simulagdo e reconhecem o vinculo empregaticio.

Por isso, mostra-se imprescindivel relembrar que, no momento de decisdo da Acdo Direta de
Constitucionalidade n°® 66, objeto central do presente trabalho, o pais contava com taxa de
ocupacdo de 49,4%, segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD Continua), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, alcancando

taxa de desocupagdo recorde em 20 estados da Federacao.

Com o desaparecimento de postos de trabalho formais e informais, em decorréncia da
pandemia, houve recuo na taxa média de informalidade quando comparado a 2019, abarcando

em 2020 o ainda assombroso numero de 39,9 milhdes de pessoas.

No primeiro trimestre de 2021, a situagdo se agrava, de modo que a taxa de desocupagio
atinge recorde historico desde 2012 com a porcentagem de 14,7%, indicando alta de 0,8

pontos percentuais em relacao aos indicadores de outubro e dezembro de 2020.
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Assim, em um cendrio onde a populacao desocupada corresponde a 14,8 milhdes de pessoas,
o Supremo Tribunal Federal profere decisdo julgando constitucional o art. 129 da Lei n°
11.196/2005, consagrando o argumento de liberdade de iniciativa e primazia da seguranca
juridica quanto a declaracdo de primazia da escolha do prestador de servigos intelectuais

quanto ao seu regime juridico.
3. Liberdade de Iniciativa e Valor Social do Trabalho: o embate entre ministros

Expostas as breves consideragdes sobre a “pejotizacdo” no Brasil, ¢ nitida a contraposi¢ao
entre compreensdes contratualistas do trabalho humano, sobretudo no que tange as suas
formula¢des mais recentes através da atuacdo reformista da Lei n° 13.467/2017. E nesse

contexto que se insere o julgamento da A¢do Direta de Constitucionalidade n° 66.

A referida agdo foi proposta com fulcro de que fosse proferida declaracio de
constitucionalidade do art. 129, da Lei n® 11.196/2005. Desde ja, importa validar que a
supramencionada legislagdo versa sobre o Regime Especial de Tributagdo para a Plataforma
de Exportacao de Servicos de Tecnologia da Informacdo, Regime Especial de Aquisicdo de
Bens de Capital para Empresas Exportadoras e Programa de Inclusdo Digital, ndo tratando

especificamente de matéria de direito do trabalho, mas a ele absolutamente adstrita.

Especificamente sobre o art. 129, da normativa, este se encontra no Capitulo XVI, ao versar
sobre as disposi¢des gerais da lei, e dispde sobre a prestagdo de servigos intelectuais, nos
seguintes termos:
Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
quando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as

pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil.

A necessidade da Acao Declaratoria de Constitucionalidade decorreria de inconsisténcias na
aplicagdo do dispositivo nas searas trabalhista, federal e administrativa, posto que nelas
estaria sendo aplicado regime fiscal e previdenciario de pessoas naturais. Estariam sendo
contrapostos, assim, os direitos de liberdade de empreendimento exteriorizados através da
escolha do particular sobre o modo de organizacdo de sua atividade, em virtude de
manifestagdes de entes estatais que estariam estruturando supostamente novos critérios
externos a legislacdo, através de sua atividade fiscalizadora, e o valor social do trabalho, na
medida em que historicamente o direito tem compreendido pela existéncia de efeitos

deletérios decorrentes da contratacao de trabalhadores autonomos.
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Em suas razdes, a Confederacdo Nacional da Comunicagcdo Social (CNCOM) aduz a
necessidade de protecdo aos artigos 1°, IV; 5° caput, 11 e XIII e 170, caput, IV e paragrafo
unico, posto que versam sobre o livre desenvolvimento de atividades econdmicas, inclusive
quanto a liberdade de escolha do particular em relagdo a sua condi¢dao de pessoa juridica ou
fisica. Além disso, enquanto parametro normativo, também ¢ suscitado o principio da
legalidade tributaria, quando questionada a possibilidade de desconsiderag¢do da personalidade

juridica pelo ente Fiscal, sem prévia analise jurisdicional.

A parte autora da Acdo Direta de Constitucionalidade compreende, ainda, que a
constitucionalidade requerida estaria consubstanciada na legalidade tributaria (art. 150, I da
CF/88), e na soberania do legislador (art. 1°, I, CF/88). A Acdo Direta de Constitucionalidade,
entdo, intenta a concretizacao de um dever de abstengdo dos 6rgdos da administracao publica
e do judiciario, que exigiria que estes ndo desqualifiquem a personalidade juridica daqueles a

que se refere o art. 129, da Lei n°® 11.196/2005.

Segundo o requerente, entre os motivos elencados para a sustentagdo da necessidade de uma
ADC esta o entendimento majoritario da instdncia maior responsavel pela uniformizagdo de
precedentes em matéria tributdria federal na seara administrativista do pais, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais perpetuava os julgados no sentido de que o Auditor Fiscal
deteria competéncia para apurar a existéncia de fraudes ou simulagdes trabalhistas realizadas

com intuito de desconstituir o vinculo empregaticio.

Em detrimento ao exposto, em manifestagdo da Presidéncia da Republica, sustentou-se que
competiria ao CARF a subsun¢do entre a norma tributaria e a realidade em que os fatos se
inserem, consubstanciando ou ndo a ocorréncia de fatos geradores casuisticamente. Para tanto,
a consequéncia imediata da acdo seria a imposi¢ao de proibi¢do para que o Estado fiscalize as

reais condi¢des de contratacdao de pessoa juridica estabelecida entre as partes.

Importante validar que entre as razdes aduzidas quanto a necessidade de declaragdo de
constitucionalidade, estdo autuagdes e sangdes supostamente indevidas perpetradas por
autoridades tributarias, conforme explicita a Confederacdo Nacional de Saude (CNS), em sua

arguicdo como amicus curiae.

Sob relatoria da Ministra Carmen Lucia, a ADC 66 transitou em julgado em 29/03/2021,
firmando posicionamento da relatora. Em seu julgamento, restaram vencidos os votos dos
Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber, enquanto o Ministro Roberto Barroso foi designado

como suspeito.
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Da andlise da relatora, esta compreende pela existéncia de controvérsia em relacdo a
seguranga juridica dos prestadores e tomadores de servigos intelectuais no que concerne a
possibilidade de desconstituicdo das suas escolhas empresariais pelo Poder Judiciério e pela
Administragdo Publica. Desse modo, a ministra Carmem Lucia, em conclusdao ao seu voto,
compreende pela declaragdo de constitucionalidade do disposto na lei n® 11.196/2005, em seu
art. 129, aduzindo a necessidade de intervencdo minima na liberdade econdmica, bem como
pelo asseguramento de seguranga juridica, com fulcro de estabilizar e garantir o equilibrio das

relagdes das quais versa o processo.

Nesse interim, a relatora ndo trata a valorizagdo do trabalho humano como uma contraposi¢ao
a livre iniciativa. Ao contrario, compreende a sua comunhdao em prol da fundamentagao da
ordem econOmica patria, tal como prescrito no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 324/DF, a qual versou sobre a constitucionalidade da
terceirizagdo de atividades meio e fim, de modo a ndo ensejar o reconhecimento do vinculo de

emprego.

Enquanto elemento suscitado na ratio decidendi da ADPF mencionada, importa validar que a
seguranga juridica ¢ novamente proclamada ao dispor sobre a auséncia de objetividade na
defini¢do de critérios para a caracterizacao de restrigdes aos principios da livre concorréncia,
da liberdade de iniciativa e da seguranca juridica. No mesmo sentido, o relator dispds acerca
da inexisténcia de relagdo entre a terceirizagdo propriamente dita e a vulnerabilizagdo do

trabalhador.

Por conseguinte, percebe-se que os julgados da ADPF n° 324/DF, ao tratar da
constitucionalidade da terceirizacdo de atividade fim, e a ADC n°® 66, ao dispor sobre a
constitucionalidade do art. 129 da Lei n° 11.196/2005, demonstram uma convergéncia de
entendimentos da Corte Constitucional patria no sentido de que ha uma auséncia de padrdes
normativos claros nas decisdes judiciais que tratam sobre a desconstitui¢ao da liberdade de

iniciativa, em prol do reconhecimento de vinculo de emprego.

Apesar do referido, ¢ importante deduzir que, quanto a ilegalidade da terceirizacdo de
atividades fins, a Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho que a instituia data de
1993. Assim, pode-se constatar décadas de vigéncia, uniformizando ao longo desse periodo a
jurisprudéncia no sentido de ndo reconhecimento da legalidade da terceirizag¢do de atividades
fins. Em consonancia com o exposto, os artigos da Consolida¢do das Leis Trabalhistas na
parte em que versam sobre a caracterizagdo da relacdo de emprego (o caput dos arts. 2° e 3°

da CLT) permanecem sem alteracao desde 1943, quando da edi¢cdo da norma.
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Quanto a normativa tributaria j& mencionada que versa sobre a desconsideragdao de atos
simulados (art. 116, paragrafo unico, CTN), esta data de 2001, ou seja, 20 anos de vigéncia,

consolidando entendimentos administrativos desde entao.

Pelo exposto, sustentar a inexisténcia de consonancia jurisprudencial e doutrindria sobre o
referido seria 0 mesmo que desconstituir décadas da consolidagdo de entendimentos marcados

por avancos ¢ disputas de narrativas tdo essenciais a construgao de qualquer ramo juridico.

No entendimento da relatora, contudo, ndo h4 que se falar em reconhecimento de toda e
T . : . ..
qualquer forma de “pejotizacdo” como legal. Ao contrario, esta ainda estaria sujeito ao
controle de legalidade da administragdo publica e dos 6rgdos judicantes, ndo restando claro,
contudo, a permanéncia ou ndo dos parametros de distingao entre a “pejotizacao” legal e a

ilegal utilizados até entao.

Em voto divergente, o ministro Marco Aurélio versa sobre a relevancia constitucional dos
direitos trabalhistas, constante na CF/88, decorrentes de principio de maior hierarquia, embora
tacito, destinado a protecao do trabalhador. O referido principio figura, assim, como norteador
da atuagdo dos poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo, na medida em que se caracteriza
como elemento interpretativo essencial & compreensao da personalidade juridica em lides que
versam sobre a caracterizacao da figura do “emprego”, em detrimento a uma suposta escolha

empresarial.

Coadunando com o ministro Marco Aurélio, seguindo o entendimento acerca da necessidade
de protecdo do trabalhador, a ministra Rosa Weber reafirmou a abertura de divergéncia
quando ao voto da relatora, ao validar a necessidade de defesa dos direitos trabalhistas,
prescritos no art. 7° da CF/88, em face ao risco de fraude perpetrado por modalidades

contratuais desvirtuadas.

Assim, embora a ministra reconheca o dever de compatibilidade entre os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa, a legislagdo trabalhista deve deter elementos protetivos,
essencialmente diversos do Direito Civil. Se por um lado a terceirizagdo de servigos pode ser
utilizada com a finalidade de melhoramento e qualificagdo, por outro a “pejotizagdo” pode
implicar em afastamento do regramento juslaboral como meio para a desvalorizacdo do

trabalho humano, com fulcro a agravar a situacdo de precariedade.

O principio da primazia da realidade € resolutivo na analise, quando a dualidade de principios
contrapostos ¢ tdo constantemente suscitada. A mera andlise do livre exercicio profissional
sem o efetivo confronto com a realidade em que se inserem os contratos vinculantes das

relagcdes, bem como as diferenciagdes reais entre os contratos civeis e os contratos de
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trabalho, mostra-se insuficiente a uma compreensao ampla do que se trata a declaragao de

constitucionalidade requerida através de ADC n° 66.

As particularidades conferidas pela norma ao contrato de trabalho figuram, assim, como meio
através do qual se busca evitar, ou a0 menos limitar, a desigualdade real em que se inserem as
partes. H4, nesse sentido, um rompimento entre o contrato civil e o trabalhista, posto que ¢
patente a existéncia de desigualdade nas relagdes, sobretudo econdmica, estando o empregado

cerceado da autonomia da vontade inerente ao contrato civil.

Apesar da argui¢do sustentada no voto relator da ADC n° 66, a mera declaracdo de
consonancia entre os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa ndo encontra respaldo
numa realidade fatica na qual forcas do capital tem reiteradamente intentado desestruturar e
flexibilizar modalidades laborais com o intuito de desarticular a estrutura protetiva que
alicer¢a o Direito do Trabalho, sendo a propria Lei n® 11.196/2005 considerada reflexo dessas

tentativas (VIEGAS; ROCHA; MELO, p. 131, 2020).

A equiparacdo de principios realizada no voto relator atesta a omissdo gritante que o
caracteriza: sua razao de decidir deslegitima o estabelecimento de vinculos de emprego pelos
orgdos competentes, aproximando relacdes trabalhistas em esséncia da teoria geral da

contratualizacao civil.

Em seu cardter mais elementar, apesar da natureza contratual, as relagdes de trabalho sdo
notadamente desequilibradas, na medida em que, de um lado, ha aquele que vende sua forga
de trabalho, marcada por sua subjetividade, com o intuito de sobrevivéncia em favor de um
terceiro detentor dos meios de produgdo, que passa a exercer poder sobre a subjetividade do

ser humano condicionado como trabalhador, mérito este ndo enfrentado pelo voto condutor.
4. A exclusao da subjetividade dentro do contrato civil

Dentro de uma compreensao sociologica, a palavra “Trabalho” ndo advém de uma linguagem
juridica. Ao contrario, ela parte de sua compreensao como construtor de vinculos humanos.

Em sentido contrario, os “sem-trabalho” tem relegada uma parte de sua humanidade

(SUPIOT, p. 5, 2016).

A partir da evolucdo humana, bem como das formas de organizagdao estatal, mediante o
surgimento da Era Moderna, h4d uma ascensao axiologica do trabalho humano, de modo que a
relagdo contratual estabelecida pelo trabalhador dentro de um sistema capitalista passa a ser
compreendida como reflexo de sua liberdade e igualdade, sendo desnecessaria a intervengao

(GOMES, p. 318, 2008). Isto porque, nas formulacdes originarias das relagdes laborais da

99



modernidade, o contrato figurava como elemento primordial das relagdes privadas, decorrente
da autonomia individual, bem como da sua capacidade de relacionar-se, tratando o

trabalhador e o empregador como seres livres e iguais (BAYLOS, p. 61, 1999).

Sob a égide do encanto de uma compreensao civilista, ocorre o desaparecimento do escravo e
do servo, para surgir a figura do produtor como um homem livre. Ocorre que este imaginario
de liberdade ndo subsiste com o passar do tempo. As formas de producao sofrem alteragdes
sistematicas, culminando na Revolugao Industrial, de modo que o trabalhador ¢ compreendido
como operario e consumidor. Nas palavras de Baylos:
O livre acordo de vontades, a idéia de troca e a visdo patrimonialista do
contrato representam a estrutura basica da elaboragdo tedrica sobre o
trabalho, que permanece ainda submetido ao sistema juridico do Direito
Civil. Tais constru¢des dogmaticas, no entanto, ndo eram muito compativeis
com as exigéncias da relagdo de trabalho assalariado e com sua realidade

social anomica no sentido de ser capaz de significar, a0 mesmo tempo,
"dependéncia" e liberdade pessoal do trabalhador. (p. 62, 1999)

Nas palavras de Supiot (p. 67, 2016), ¢ apenas a partir do século XIX que o trabalho adquire
compreensao acerca da pluralidade criativa que o abarca, a partir de entdo ele também passa a
ser tratado como mercadoria dentro de uma logica econdomica. As codificagdes do periodo
denotam o referido ao tratar relacdes de trabalho como locagdo de servigos, semelhante a

locagao de bens.

Supiot trata ainda que ndo se considerava a existéncia de uma lacuna juridica acerca dos
contratos de trabalho. Ao contrario, os principios a ele aplicados estavam consubstanciados
naqueles destinados aos contratos em geral, posto que a relagdes de trabalho eram contratuais

e compreendidas segundo o regime juridico destinado as coisas.

O trabalho, entdo, seria compreendido como bem no sentido de que h4 uma riqueza gerada em
apartado da pessoa do trabalhador. Em sentido contrario, contudo, ndo € possivel o tratamento
do trabalhador como coisa, posto que ndo seria possivel a separagdo juridica do trabalho em

relacdo ao organismo vivo que o exerce.

Para Gomes (p. 323, 2008), as pretensas liberdades individuais e igualdades formais,
inaliendveis nas constituicdes modernas e caracteristicas basilares do instituto juridico
“contrato”, passaram a escamotear a realidade, na qual se deduz a prevaléncia da vontade do
empregador na estipulacdo dos ditames contratuais, de modo a ensejar jornadas extenuantes
em ambientes laborais insalubres, culminando em reificacdo do homem como elemento
organizador da sociedade, em um momento histérico cuja légica reinante ¢ a de ndo

intervencionismo estatal.
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Supiot, por sua vez, entende pela existéncia de mérito da falacia do trabalhador livre, contido
na elimina¢do dos institutos da escraviddo e da servidao, reconhecendo a capacidade juridica

do trabalhador de dispor de suas proprias forgas (SUPIOT, p. 80, 2016).

No trabalho ha alienacdo da energia muscular e mental, mediante imposi¢cdo de disciplinas,
que podem ocasionar, inclusive, patologias em ambos os niveis da existéncia humana. Ha,
portanto, um dominio sobre os corpos, o qual interage com a organizacao de tempo laboral e
de espaco, inclusive no que tange a auséncia de ir e vir dentro da empresa. As relacdes
laborais implicam, nesse interim, na normatizagdo do comportamento fisico do trabalhador,

na medida em que ha imposi¢do de padroes comportamentais implicitos ou explicitos que

circundam a relagao (SUPIOT, p. 80, 2016).

Essa compreensdo do corpo como bem ¢ amplamente rejeitada nos ordenamentos juridicos da
atualidade e se configura como uma fissdo dentro da ldgica de aproximacdo entre o contrato
de trabalho e o contrato civil, posto que ¢ impossivel separar o trabalho da pessoa do
trabalhador. O contrato de trabalho passa a ser compreendido como uma excegao ao principio
de nulidade das convengdes incidentes sobre o corpo humano, refor¢ando a inalienabilidade

do corpo humano.

Nesse contexto, a importancia do Direito do Trabalho institui-se a medida que ele atribui um
valor para o corpo e para o trabalhador em si, de modo a estabelecer garantias de seguranga
fisica e econdmica. Em detrimento ao “laissez-faire” do liberalismo econOmico, ante o
fortalecimento do Direito do Trabalho, o Estado gradativamente passa a figurar, entdo, ndo
apenas como um garantidor minimo das relagdes para que estes se encontrem em
compatibilidade com a lei como ocorria na modernidade, mas também como agente atuante

na promog¢ao de minimos existenciais vinculados a dignidade da pessoa humana.

Ao tratar da Declaracao da Filadélfia, Supiot (p. 42, 2014) aborda claramente esse revés da
perspectiva civilista:
Em relagdo ao Direito comum dos contratos, que considera os seres humanos
como moénadas sem carne e sem historia, o Direito Social fez reaparecer no
cenario dos cambios sem inscrigdo em uma cadeia generalizante, assim

como suas perturbagdes fisicas e os elos de solidariedade que os unem ou
que lhes opdem.

Ocorre que, como suscitado em seu voto da ADC n° 66 pelo ministro Marco Aurélio de
maneira irretocavel, a existéncia de uma ideologia neoliberal que vem ganhando forga desde
os anos 90, desconfigurando as estruturas tipicas do trabalho assalariado, através da

desregulamentacdo legislativa. Nessa apreensdo ultraliberal de mundo, estd contida a
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desconstrug¢ao do Direito, que culmina na desqualificagdo da justica social e na substitui¢ao
dos pressupostos de solidariedade pelo estabelecimento de uma sociedade inteiramente

contratual (SUPIOT, p. 44, 2014).

Como consequéncia, desaparece a compreensdao da existéncia de um elo mais fraco nas
relagdes que por isso € subjugado pelo mais forte. Ao contrario, revalidada a primazia dos
direitos individuais, ambos 0s contratantes estdo aptos a proferir consentimento. O trabalho

passa, entdo, a integrar a relagdo como moeda de troca.

Se através do Estado Providéncia e do Direito do Trabalho, passou a se legitimar uma
separacdao rigorosa entre os bens, cuja esséncia ¢ patrimonial, e os direitos vinculados a
pessoa, com o fortalecimento da racionalidade neoliberal o que se verifica ¢ a propagacao do
discurso do homem empresarial, segundo o qual o homem se insere numa logica de
lucratividade e concorrencialismo semelhante ao de uma empresa na totalidade de suas agdes,

conforme preceituam Dardot e Laval (p. 2812, 2016).

Segundo os autores, dentro da ldgica neoliberal, o0 mercado concebe um processo formativo
do individuo econdmico, com intuito de torna-lo um empreendedor que se estabelece por
meio de sistemas fins-meios na busca de seus objetivos. A situagdo de concorréncia traga a

forma como o individuo ¢ conduzido governar a si mesmo no mercado.

A referida logica ¢ assustadoramente compativel com o voto relator que firmou entendimento
sobre a controvérsia estabelecida através da ADC n° 66, posto que sua razao de decidir esta
intrinsicamente vinculada a uma logica civilista de autonomia da vontade, que nem sempre
existe casuisticamente nas tratativas entre tomador e prestador de servigos, e liberdade de
desenvolvimento das atividades economicas, liberdade esta contundentemente afastada ante a

existéncia de subordinacgao.

Conforme ja dito, em uma realidade de avancos neoliberais nos quais ha uma valorizagdo do
homem empreendedor, autobnomo, “pejotizado”, que implica em desestruturagcao dos ditames
protetivos do Direito do Trabalho, a decisdo serve ao proposito de fortalecer os preceitos
civilistas, ainda que ante situacdes que podem ser perfeitamente configuradas como relagdes

de trabalho.

Além disso, ao suscitar supostas excessos no modo de interpretar a legislagdo por parte da
Justica Federal, Justica do Trabalho e Receita Federal, o voto relator constrange os referidos
orgdos a limitar agcdes que estdo perfeitamente vinculadas a sua competéncia fiscalizatoria.
Assim, ¢ grave que o voto vencedor seja omisso quanto aos reflexos da admissdao da

“pejotizacao” de atividades intelectuais em relacdo a busca do pleno emprego prevista no art.
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170, VIII, da CF/88, bem como do papel do vinculo laboral em relagdo a busca pela dignidade

da pessoa humana através das relagdes trabalhistas

Nenhum dos votos enfrenta o prescrito no art. 593, do Codigo Civil, imprescindivel a analise
quando, em mesma estrutura normativa que trata da desconstituicao da personalidade juridica
(art. 50, do CC), a codificacdo civilista nacional reconhece expressamente que sera prestagao

de servigos aquilo que ndo estiver sujeito as normas trabalhistas.

Observa-se, portanto, que a propria designacdo civil compreende o carater residual e
excepcional do contrato de prestagdo de servigos, na medida em que este so se configurara se
afastados os requisitos constitutivos da relagdo de emprego, a fim de que sejam evitadas
fraudes laborais, previdenciarias e fiscais, conforme exposto por Viegas, Rocha e Melo (p.

132, 2020):

Além disso, ha prejuizos fiscais e previdenciarios causados pela ndo
arrecadagdo de tributos que tem como fato gerador a relacdo de emprego, a
qual esta disfargada por meio de uma pessoa juridica (que tem a carga
tributaria menor). Ha ainda prejuizo para toda a sociedade que deixa de se
beneficiar de investimentos publicos que ndo sdo arrecadados diante da

sonegacao fiscal mencionada supra.

No bojo do processo, ¢ interessante notar, ainda, o posicionamento da Advocacia-Geral da
Unido, no sentido de que a interpretacdo da lei deve ocorrer através da consonancia entre o
disposto no art. 129, da Lei n°® 11.196/2005, arts. 3° ¢ 9° da CLT e arts. 116, paragrafo tnico, €
149, VII, do CTN.

Através da Lei n° 11.196/05, em virtude do regime diferenciado para prestadores de servigos
intelectuais, Krein (p. 161, 2007) entende que figurou-se um passo significativo para o
reconhecimento da “Pejotizagdo”. O autor entende que, na realidade, a permissdo para o
reconhecimento da personalidade juridica de prestadores de servigos intelectuais para fins
penais e previdenciarios pode implicar o que ele chama de “Fraude da Pejotizacdo”, em
virtude da inexisténcia de direitos trabalhistas nessa modalidade contratual, em se tratando de

contratacdo civil.

Nao ha compatibilidade entre liberdade econdmica e valorizagao social do trabalho quando
sao proferidas decisdes judiciais de carater vinculante aptas a validar relagdes juridicas
manifestamente frandulentas, cujo principal intuito ¢ a redug¢do de custos trabalhistas,

previdencidrios e tributarios, sob o ocultamento através da formalizagdo de trabalho autonomo
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com suposta valorizacdo da vontade das partes, quando apenas uma delas tem efetivo poder

negocial.

A época, o Krein (p. 162, 2007) compreendia pela inexisténcia de alteragdo da legislagdo
vigente, de modo que estando configuradas as caracteristicas das relagcdes de emprego
estabelecidas no art. 3° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, haveria incompatibilidade
com os elementos essenciais de um contrato civil. Como consequéncia, s6 haveria
reconhecimento do vinculo de emprego quando o modo de execug¢ao do contrato for
incompativel com a realidade de uma relagdo pautada na autonomia da vontade e liberdade de

contrata¢do.

Assim, por todo o exposto, ndo nos parece que o equivoco na decisdo proferida esteja
essencialmente na declaracdo de constitucionalidade do art. 129, da Lei n°® 11.196/2005, posto
que realiza interpretacdo sistémica do dispositivo, sua constitucionalidade ndo podera ser
oposta para validade a personalidade juridica quando for evidenciada a existéncia de fraude,
sob pena de incorrer em descumprimento ao prescrito nos arts. 2°, 3° e 9° da CLT; arts. 116 ¢
118, IT do CTN; e art. 229, do Regulamento da Previdéncia Social, todos eles sob a guarida
constitucional dos arts. 1°, IV; 7* e 170, VIII da Magna Carta.

O problema de fato se verifica quando sdo proferidas pela Suprema Corte Constitucional do
pais reiteradas decisdes judiciais que primam pela liberdade de iniciativa sob a justificativa de
modernizagdo das relagdes em detrimento a valorizacao do trabalho digno, desestabilizando o
viés interpretativo majoritario norteador do Direito do Trabalho para aproxima-lo de preceitos

civis a ele incompativeis.
5. Consideragoes Finais

A mera existéncia do art. 129 da Lei n° 11.196/2005 ndo se apresentaria como legitimador
absoluto acerca da plena independéncia da constituigdo de personalidade juridica na
realizacdo de servigos intelectuais, de modo a haver um dever com compatibilidade entre a
referida legislacdo com os ditames das leis trabalhistas e tributdrias, cujo respaldo
constitucional implica em necessaria interpretagdo sist€émica do dispositivo, posto que ndo
restaram excluidos do ordenamento juridico patrio em virtude da Ac¢do Declaratoria de

Constitucionalidade n° 66.

Pelo exposto, ante a existéncia de situacdo juridico fatica da qual se deduza simulacdo na
constitui¢do de personalidade juridica autdbnoma, nada obsta a aplicag¢do dos arts. 2°, 3° ¢ 9° da

CLT; arts. 116 e 118, Il do CTN; e art. 229, do Regulamento da Previdéncia Social, enquanto
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normas que dotam de densidade normativa os preceitos existentes nos arts. 1°, IV; 7* e 170,

VIII da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, a importancia do seu estudo esta mais vinculada as suas razdes de decidir do que
propriamente a resolugdo final. Isto porque o voto relator induz a compreensao de inexisténcia
de atritos entre a liberdade econdmica e os valores sociais do trabalho, ante a primazia da
autonomia da vontade em relagdes contratuais civeis. E uma resposta facil, em face & situacio

muito mais complexa.

Desconectado de uma realidade, o voto desconsidera nuances sutis das modalidades de
exploracdo do capital em relagdo ao trabalhador que implicam na desconstituicao de
elementos protetivos das relagdes laborais muito caros a efetivacdo de principios

democraticos basilares, tais como a dignidade da pessoa humana e da justica social.

Como resultado, ha um retrocesso de ao menos 200 anos na histéria, a medida em que se faz
necessario o retorno a discussao sobre a subjetividade humana dentro de modalidades
contratuais pautadas na mercantilizagdio do homem pelo homem, a fim de evitar a
aproximagdo irrestrita de contratos laborais aos preceitos civis, que desconhecem a

subordinagdo e dependéncia como elementos faticos relevantes.
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