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RESUMO: O presente trabalho visa ao estudo
do artigo 42-A da Lei 6.019/74 -, acrescido pela
Lei 13.429/2017, com a alteracdo promovida
em seu caput pela Lei 13.467/2017 -, no
gue tange a denominada “pejotizacdo”, em
contraposicdao com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
0s quais possuem, no minimo, hierarquia

supralegal. Em conformidade com o disposto

Lorena Vasconcelos Porto

nesses tratados internacionais, em sede de
controle de convencionalidade, deve ser
excluida qualquer interpretacdo do referido
dispositivo como autorizador da pratica de

“pejotizacao”.
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1. Introdugao

O presente trabalho visa ao estudo
artigo 42-A da Lei 6.019/74 -, acrescido pela Lei
13.429/2017, com a alteragdo promovida em
seu caput pela Lei 13.467/2017 -, no que tange
adenominada “pejotizacdo”, em contraposicdo
com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Objetiva-se demonstrar que a

interpretacdo  desse  dispositivo  como
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autorizador da pratica de “pejotizacdo” viola
frontalmente os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, em
especial as normas internacionais relativas a
igualdade e a ndo discriminacdo, a saude e
seguranca no trabalho, a liberdade sindical e
a negociacdo coletiva e ao regime de emprego
socialmente protegido®.

Conforme o entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), os tratados
internacionais de direitos humanos -, como é
o caso das normas produzidas no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) -,
guando ndo aprovados segundo os parametros
estabelecidos no art. 592, 8§32, da CF/8S,
ingressam no ordenamento juridico patrio com
status supralegal’. Desse modo, as normas
legais -, como o artigo 42-A da Lei 6.019/74,
acrescido pela Lei 13.429/2017, com a alteragdo
promovida em seu caput pela Lei 13.467/2017
-, devem ser interpretadas de acordo com as
normas internacionais, pois estas possuem, no
minimo, hierarquia supralegal.

O Poder

especial a Justica do Trabalho, tem o dever

Judiciario nacional, em

de realizar o controle de convencionalidade

do referido dispositivo legal, conferindo-

Ihe uma interpretacdo conforme os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade

com o disposto nas normas internacionais

1 Adota-se o entendimento de José Francisco
Rezek de que “convengdo” é apenas uma variante
terminolégica do tratado internacional, utilizando-
se, portanto, esses termos como sindnimos. REZEK,
José Francisco. Direito internacional publico: curso
elementar. 72 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998. p. 15-16.

2 STF, Recurso Extraordinario (RE) n. 466.343/
SP, Rel. Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno. Julgamento:
03.12.2008. Publicagdo: DJe 04.06.2009.
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de protecdo ao trabalho, deve ser excluida
qualquer interpretacdo do referido dispositivo
como autorizador da pratica de “pejotizacao”.
Assim, caso presentes os elementos fatico-
juridicos da relacdo de emprego, em especial a
subordinacdo, deve ser reconhecido o vinculo
empregaticio do trabalhador constituido e
contratado formalmente como pessoa juridica

com o seu tomador de servicos.
2. A interpretacao sistematica
O artigo 49-A da Lei 6.019/74, acrescido

13.429/2017, com a
promovida em seu caput pela Lei 13.467/2017,

pela Lei alteracao

tem a seguinte redacgdo:

“Art. 4°-A. Considera-se prestacao
de servigos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execucdo de
guaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora
de servicos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua
execucdo. (redacdo de acordo com a
Lei 13467, de 2017)

§ 12 A empresa prestadora de servigos
contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou
subcontrata outras empresas para

realizacdo desses servicos. (Incluido
pela Lei n2 13.429, de 2017)
§ 22 Na3o se configura vinculo

empregaticio entre os trabalhadores,
ou sdcios das empresas prestadoras de
servicos, qualquer que seja o seu ramo,
e a empresa contratante. (Incluido pela
Lei n? 13.429, de 2017)"

Primeiramente, cumpre ressaltar que

a denominada “pejotizacdo” consiste na

contratacdo de trabalhador subordinado como
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socio ou titular de pessoa juridica, visando
a mascarar vinculo empregaticio por meio
da formalizacdo contratual autdbnoma, em
fraude a relacdo de emprego. Dai se origina
o neologismo “pejotizacdo”, no sentido de
transformar artificialmente um empregado em
pessoa juridica.

Pois bem; segundo Carlos Maximiliano, “a
Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo
e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressées
do Direito”3.

Nesse sentido, a interpretacdao de uma
norma juridica pressupde a aplicacdo de regras
anteriormente definidas pela hermenéutica
para extrair o significado e extensdo da norma.
Entre os métodos de interpretacdo pode-se citar
o sistematico, que consiste em “interpretacao
da norma a luz das outras normas e do espirito
(principiologia) do ordenamento juridico, o qual
ndo é a soma de suas partes, mas uma sintese
(espirito) delas. A interpretacdo sistematica
procura compatibilizar as partes entre si e as
partes com o todo - é a interpretacdo do todo
pelas partes e das partes pelo todo”*.

Como toda norma juridica, o novel artigo
acima transcrito deve ser interpretado de forma
sistematica, em conjunto com as demais normas
introduzidas na Lei 6.019/74, bem como com os
dispositivos da CLT, entre os quais os artigos 29,
3299,

Nesse sentido, em uma primeira analise,
o § 292 do artigo 492-A oferece argumento

juridico facilitador da “pejotizacdo”, ao afastar

3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicagdo do direito. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 01.

4 FILHO, Glauco Barreira
Hermenéutica Juridica Classica. Belo
Mandamentos, 2002. p. 37.

Magalhaes.
Horizonte:
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vinculo empregaticio entre os soécios das
empresas prestadoras de servigos e a empresa
contratante.

No entanto, quando se examina o
conjunto das normas que foram acrescidas a
Lei 6.019/74, com o objetivo de regulamentar a
prestacdo de servicos a terceiros (terceirizacdo),
constata-se que a “pejotizacdo” ndo se enquadra
na figura da prestacdo de servicos, considerado
o conceito legal dessa modalidade contratual e
a forma de sua execucao.

O primeiro aspecto a inviabilizar a
utilizacdo do contrato de prestacdo de servicos
como instrumento de “pejotizacdo” reside na
exigéncia de transferéncia do servico para a
contratada, sendo a autonomia um elemento a
ela inerente.

Note-se que a autonomia abrange a
capacidade de auto-organizacdo e gestdo da
atividade transferida, inclusive quanto aos
métodos de trabalho, o que é incompativel
com as situagdes em que a contratante visa a
prestacao de servicos pessoais pelo contratado,
inserindo-o em seu processo produtivo.

Como decorréncia da transferéncia da
execucdo da atividade, o contrato de prestacao
de servicos resulta descaracterizado nas
situacdes em que houver subordinacdo direta
ou estrutural do trabalhador a contratante,
inclusivepormeiostelematicoseinformatizados.
DispGe o pardgrafo Unico do artigo 62 da CLT
que “os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam,
para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e
supervisdo do trabalho alheio”.

Ao conceituar a prestacdao de servicos
a terceiros, por sua vez, o caput do art. 42-A

a define como a transferéncia da execucdo de
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atividades da contratante a pessoa juridica
prestadora de servicos que possua “capacidade
econdmica compativel com a sua execucdo”.
Quando o trabalhador, ainda que na condicdo
de sécio ou titular de pessoa juridica, se
compromete a prestar uma atividade em carater
pessoal, entregando para isso apenas sua
forca de trabalho, esse contrato ndo configura
prestacao de servico, pois, por meio dele, ndao
se transfere execucdo de atividade, mas apenas
se contrata forca de trabalho. Ademais, para sua
execucao ndo se exige capacidade econOmica
do prestador, por se tratar de trabalho por
conta alheia.

No mesmo sentido aponta o § 12 do
artigo 42-A, ao estabelecer que cabe a empresa
prestadora a direcao do trabalho desenvolvido
por seus trabalhadores. Apesar de se referir
a “trabalhadores”, a norma os enquadra
juridicamente como “empregados”, pois,
segundo o enunciado, a empresa prestadora
os “contrata, remunera e dirige”, elementos
proprios da relacdo de emprego (artigos 22 e 32
da CLT).

A exigéncia de que a empresa prestadora
dirija os trabalhos inviabiliza, em termos
légicos, a utilizacdo do contrato de prestacao
de servicos como instrumento formal para
mascarar a relacdo de emprego, pois é da
esséncia da “pejotizacdo” que o trabalhador
contratado preste servicos com pessoalidade
e sob subordinacdo estrutural ou direta a
contratante, a qual dirige o seu trabalho. Se a
contratante mantém o controle administrativo
e operacional da atividade objeto do contrato,
ha forte indicio de fraude.

Aofixarosrequisitos paraofuncionamento
da empresa de prestacdo de servicos a terceiros,

o legislador exige que possua capital social
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“compativel com o nimero de empregados”,
conforme escala que se inicia com “empresas
com até dez empregados — capital minimo
de RS 10.000,00...” (art. 42-B). Claramente, a
Lei 6.019/74 define a prestadora de servicos
como uma empresa estruturada, com quadro
de pessoal, e que executa o objeto do contrato
com uso de mdo de obra de empregados, tanto
gue assegura “aos empregados da empresa
prestadora de servicos a que se refere o art.
4-A desta Lei (...) as mesmas condicBes” de
atendimento médico ambulatorial, utilizacdo
de refeitério, transporte, treinamento e saude
e seguranca no trabalho (art. 49-C).

Essacaracterizacdodafiguradaprestadora
de servicos como uma empresa dotada de
estrutura funcional consta expressamente no
art. 52-A da Lei 6.019/74, in verbis:

7

“Art. 52-A. Contratante é a
pessoa fisica ou juridica que celebra
contrato com empresa de prestacao de
servicos relacionados a quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade
principal.

§ 1° E vedada a contratante
a utilizagdo dos trabalhadores em
atividades distintas daquelas que foram
objeto do contrato com a empresa
prestadora de servigos.

§ 22 Os servigos contratados
poderdo ser executados nas instalacdes
fisicas da empresa contratante ou em
outro local, de comum acordo entre as
partes.

§ 32 E responsabilidade da
contratante garantir as condi¢des de
seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for
realizado em suas dependéncias ou
local previamente convencionado em
contrato.

§ 42 A contratante podera
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estender ao trabalhador da empresa
de prestacdo de servicos o mesmo

atendimento médico, ambulatorial
e de refeicdo destinado aos
seus empregados, existente nas

dependéncias da contratante, ou local
por ela designado”.

Ainda que se possa entender que a Lei
6.019/74 contempla também hipdtese em que
as atividades sdo executadas diretamente pelos
socios ou titulares da empresa de prestacao
de servicos, esta somente poderd se dar no
exercicio de tipica atividade empresarial,
observadas as balizas que decorrem de seu
conceito e caracteristicas, que claramente
diferem da relacdo de emprego mascarada em
uma “pejotizacao”.

Oportuno observar que o artigo 966 do
Cédigo Civil conceitua a figura do empresario
como “quem exerce profissionalmente atividade
econOmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servigos”.

Analisando o artigo 966 do Cddigo Civil,

Leonardo Garcia Barbosa observa o seguinte:

“Vejamos cada um dos elementos que
compdem o conceito de empresdrio
individual, de acordo com o que estd
descrito no Cdédigo Civil. O primeiro
elemento é a palavra “quem”,
correspondente, a nosso ver, a uma
pessoa. E o empresdrio quem dirige,
em nome préprio uma atividade
econdmica. E ele que assume os
riscos do negdcio, auferindo lucros
ou sofrendo prejuizos decorrentes
da atividade econémica. A direcdo

proprio caracteriza a
de forma pessoal pelo
empresario individual perante
terceiros, da responsabilidade pelas
obrigacdes decorrentes dos

em nome
assungao,

riscos

do empreendimento. O segundo
elemento é que o verbo “exerce”
nos induz a pensar em atividade
econdmica. Na verdade, é importante
destacar que o empresario “dirige” a
atividade econdmica. E uma atividade,
portanto, diretiva-organizativa” ®.

Na mesma linha é a licdo de Rubens

Requido, para quem “dois elementos

fundamentais servem para caracterizar a
figura do empresario: a iniciativa e o risco”®. O
trabalhador contratado sob o mascaramento
de pessoa juridica ndo ostenta essas condicdes,
pois ndo dirige uma atividade econdmica e nao
assume os riscos dela decorrentes.
trabalhista, a

No plano figura do

empresario deve ser interpretada em
harmonia com o artigo 22 da CLT, segundo o
qual “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servigos”.

Como se percebe, o conceito de empresa
pressupée o exercicio de uma atividade
econ6mica organizada, na qual o empresario
assume os riscos da atividade desenvolvida e,
logicamente, colhe os seus frutos, isto é, o lucro.

O desenvolvimento de atividade
econbmica e a assuncdo dos riscos a ela
inerentes sdo os elementos que a Lei 8.212/91

adota para a caracterizagdo da empresa:

“Art. 15. Considera-se:
| - empresa - a firma individual ou
sociedade que assume o risco de

5 BARBOSA, Leonardo Garcia. Conceito e
funcdo econdémica da empresa. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 51, n. 202, p.
251-277, jun. 2014. p. 257-258.

6 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial.
12 vol. 192 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 75.
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atividade econ6mica urbana ou rural,
com fins lucrativos ou ndo, bem como
os orgdos e entidades da administragao
publica direta, indireta e fundacional;”

No mesmo sentido, conclui Bruno

Mattos e Silva que “Quem presta um trabalho
autébnomo de carater exclusivamente pessoal
nao é empresario” 7.

Assim, a norma do artigo 52-C deve ser
interpretada de forma sistematica e coerente,
no contexto normativo em que inserida, pois,
embora utilize o termo “pessoa juridica”, esta
se referindo a empresa, no sentido de atividade

econdmica organizada. Veja-se:

“Art. 52-C. Ndo pode figurar como
contratada, nos termos do art. 429-
desta Lei, a pessoa juridica cujos
titulares ou socios tenham, nos
dezoito meses, prestado
servicos a contratante na qualidade de
empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos
titulares ou sécios forem aposentados”.

ultimos

Esse dispositivo revela a preocupacdo
do legislador em evitar o desvirtuamento e a
utilizacdo indevida do contrato de prestacao
de servicos para fraudar a relacdao de emprego,
impedindo que empresas contratantes induzam
empregados ou trabalhadores autébnomos a
constituir pessoas juridicas para figurar como
empresas prestadoras de servicos, em tipico
processo de “pejotizacdao”. O descumprimento
da proibicio legal gera presuncdo de

irregularidade da contratagdo, resultando

descaracterizada a prestacdao de servicos, com

7 MATTOS E SILVA, Bruno. Direito de empresa:
teoria da empresa e direito societario. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 34.
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formacdo de vinculo de emprego entre os
trabalhadores e a contratante.

Esse tipo de irregularidade é comum e,
em muitos casos, visa a obtencdo de beneficios
tributdrios, pois a empresa criada para assumir
a execucdo de determinada etapa do processo
de producdo, enquadrada como micro ou
pequena empresa, é beneficiaria de regime de
tributacdo diferenciado, conforme a legislacao
que rege tais modalidades.

Destarte, as alteragbes normativas
inseridas naLei 6.019/74 n3o autorizam, mas, ao
contrario, vedam o expediente da “pejotizacdo”,
deixando claro que esse tipo de simulagdo nao
encontra amparo nos contratos de presta¢do de
servicos a terceiros. Nesse sentido, sdo nulos os
contratos de prestagdao de servigo que, apesar
de formalmente ostentarem como objeto a
prestacao de servigos, visam tao somente ao
fornecimento de mao de obra, figurando como
mero artificio fraudulento a configuracao do
emprego, nos termos do artigo 92 da CLT.

S3o caracteristicas muito comuns da
pratica de “pejotizacdo”, indicidrias da presenca
de fraude contratual: a) todo o equipamento e
instrumentos, inclusive sistemas e bancos de
dados, utilizados pelos profissionais pertencem
a contratante; b) a receita obtida com a
atividade econGmica cabe a contratante; c) os
custos da atividade igualmente sdo suportados
pela contratante; d) os profissionais contratados
como pessoa juridica fornecem apenas mao de
obra, recebendo remuneracao fixa mensal, por
horas trabalhadas.

Por outro lado, cumpre invocar também
as normas do Cadigo Civil relativas a simulacao,
as quais se aplicam subsidiariamente ao Direito
do Trabalho por forca do artigo 82, paragrafo
Unico, da CLT. Nesse sentido, o artigo 167 do
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Cddigo Civil prevé o seguinte:

“Art. 167. E nulo o negdcio juridico
simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia
e na forma.

§ 192 Haverd simulacdo nos negdcios
juridicos quando:

(...)

Il - contiverem declaragdo, confissao,
condicdo ou clausula ndo verdadeira”;

Ora, se um

de servicos firmado com um trabalhador

contrato de prestagdo

constituido formalmente como uma pessoa
juridica encobre uma verdadeira relacdo de
emprego, trata-se de um negdcio juridico
simulado, pois contém declarag¢des e cldusulas
gue ndo correspondem a realidade. Nesse caso,
declara-se a nulidade do contrato simulado,
subsistindo o pacto dissimulado, isto é, o
contrato de emprego.

Resta claro, portanto, que as alteragdes
normativas inseridas na Lei 6.019/74, em
especial o artigo 49-A, nao autorizam, mas, ao
contrario, vedam o expediente da “pejotizacdo”.

Ainda que a conclusdo ora proposta,
resultante de interpretacdo sistematica, fosse
afastada por qualquer razdo ou raciocinio, a
interpretacdo de tal dispositivo legal como
legitimador da pratica de “pejotizacdao” viria
de encontro as normas constitucionais e
internacionais de protecdo ao trabalho, como

sera demonstrado a seguir.
3. Controle de convencionalidade
Conforme o entendimento firmado pelo

Supremo Tribunal Federal (STF), os tratados

internacionais de direitos humanos -, como é
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o caso das normas produzidas no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) -,
guando ndo aprovados segundo os parametros
§39, da CF/88,
ingressam no ordenamento juridico patrio

estabelecidos no art. 59,

com status supralegal. Desse modo, as normas
legais, como o artigo 42-A da Lei 6.019/74,
devem ser interpretadas de acordo com as
normas internacionais, pois estas possuem, no
minimo, hierarquia supralegal.

Segundo as licdes de José Joaquim Gomes
Canotilho, os direitos humanos possuem quatro
funcées fundamentais: funcdo de defesa ou de
liberdade, funcdo de prestacdo social, funcao
de protecdo perante terceiros e funcdo de nao
discriminacao®.

Todos os agentes estatais estdo adstritos
ao dever de protecdo perante terceiros dos
direitos humanos, o qualenseja o deverdo Poder
Legislativo de ndo produzir normas contrarias a
tais direitos e, caso isso ocorra, o dever do Poder
Judicidrio de fazer sucumbir a norma violadora
por meio do controle de constitucionalidade e
do controle de convencionalidade. Com efeito,
o agente estatal encontra-se juridicamente
impedido de atuar de forma a afrontar o
Direito Internacional dos Direitos Humanos,
sendo vedado ao legislador produzir norma
contraria a esse ultimo e proibido ao julgador
dar cumprimento a norma violadora desse
mesmo Direito, ainda que aprovada segundo os
tramites do processo legislativo nacional®.

Desse modo, o Poder Judicidrio nacional,

inclusive os juizes de primeira instancia, tem

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 407-410.

9 Vide NETO, Silvio Beltramelli. Direitos humanos.
42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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a obrigacdo juridica de realizar o controle de
convencionalidade das leis internas ex officio,
porserem agentes estatais vinculados as normas
de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Devem os magistrados, portanto, deixar de
aplicar as normas internas que contraponham
esse ultimo. Essa obrigacdo juridica decorre do
artigo 592, §29, da Constituicdo Federal de 1988,
bem como de tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
de 1966, da ONU; artigos 12 e 22 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
da OEA; e artigo 22 do Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1988, da OEA). Tal entendimento,
inclusive, ja foi consagrado pelo Supremo
Tribunal Federal e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, cuja jurisdicio foi
reconhecida pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo 89, de 1998,

Destarte, o Poder Judiciario nacional, em
especial a Justica do Trabalho, tem o dever de
realizar o controle de convencionalidade do
artigo 42-A da Lei 6.019/74, introduzido pela Lei
13.429/2017 e alterado pela Lei 13.467/2017,

10 Podem ser citadas, ilustrativamente, a decisdo
do STF no RE 466.343 (data de julgamento: 03.12.2008),
bem como as seguintes decisGes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: Caso Tribunal Constitucional Vs.
Peru. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de
janeiro de 2001. Série C. N2 71; Caso Bamaca Velasquez
Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de
2000. Série C. N2 70; Caso Paniagua Morales e outros
Vs Guatemala. Mérito. Sentenca de 8 de marco de
1998. Série C. N2 37; Caso Alban Cornejo e outros. Vs.
Equador. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2007. Série C. N2 171; e Opinido Consultiva
0C-14/94, sobre a responsabilidade internacional por
promulgacdo e aplicacdo de leis violadoras da Convencgao
(arts. 1 e 2 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos). In NETO, Silvio Beltramelli. Direitos humanos.
42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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conferindo-lhe uma interpretacdo conforme os
tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o
disposto nas normas internacionais de protecao
ao trabalho, deve ser excluida qualquer
interpretacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74
como autorizador da pratica de “pejotizacao”.
relativas a

4, Normas internacionais

igualdade e a ndo discriminagao

A interpretacdo do artigo 49-A da Lei
6.019/74 como autorizador da pratica de
“pejotizacao” viola o principio da isonomia,
assegurado pelos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil. A mera
constituicdo formal do trabalhador como uma
pessoa juridica, quando presentes os elementos
fatico-juridicos da relacdo de emprego, ndo é
motivo razodvel para justificar a diversidade de
tutelas.

O principio da isonomia, de acordo
as licées desenvolvidas pioneiramente pelo
jurista alemdo Leibholz, deriva do principio
geral da justica e consiste na interdicdo do
arbitrio. Para o autor, o principio cumpre uma
funcdo fundamental, como forma de realizacado
da democracia, devendo presidir a atuacdo
do Estado em todos os niveis, limitando,
inclusive, a discricionariedade do legislador:
“os direitos fundamentais, nos quais se inclui
o principio da isonomia, precedem o momento
legislativo, pelo que a atuacdo legislativa
deveria, consequentemente, conformar-se com
o sentido de tal principio” . De fato, todos

11 “O critério que em ultima instancia permite
determinar o que é ou ndo é arbitrario (isto é, ‘justo’),
ndo pode ser fixado a partida, vivendo no campo do
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os atos de Direito devem se assentar numa
razdo necessdria, ou, a0 menos, em uma razao
suficiente, consistindo o ato juridico arbitrario
“numa motivacdo ou na procura de uma
finalidade estranha a situacdo objetiva” 2.

Nesse sentido, por imposicdo do principio
da isonomia, a paridade ou a diferenciacdo
operada pelo legislador deve se assentar em
uma base efetiva de justificacdo, em uma
razdo necessaria, suficiente, em um motivo
atendivel. Esse entendimento foi adotado
pela jurisprudéncia alemd ja na década de
1920. Em uma decisdo do “Reischgericht”, de
04 de novembro de 1925, com relagdo a um
diploma legal, afirmou-se que “uma diferenca
de tratamento que ndo tivesse por base uma
justificacdo razoavel seria arbitraria e violaria o
principio da isonomia”®3.

A doutrina de Leibholz, no entanto, veio
realmente a ser consagrada pela jurisprudéncia
alemd apods a queda do regime nazista e a
promulgacdo da Constituicdo de Bohn, em 1949.
A Corte Constitucional, em decisdo datada de 23
de outubro de 1951, afirmou que: “O principio
daisonomia é violado quando ndo conseguimos
encontrar, na base de uma diferenca ou de uma
igualdade de tratamento legal, uma justificacao

razodvel, resultante da natureza das coisas ou

mutavel historicamente e sendo ditado pela consciéncia
juridica de cada época (...) a justica, como outros valores,
esta indissoluvelmente ligado a propria vida social (...)
encontrando-se em perpétua evolugdo”. DRAY, Guilherme
Machado. O principio da igualdade no Direito do
Trabalho: sua aplicabilidade no dominio especifico da
formacgao de contratos individuais de trabalho. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 78 e 80.

12 LEIBHOLZ. Die Gleichheit vor dem Gesetz. 1°
ed. Berlim, 1925. p. 91 apud DRAY, Guilherme Machado.
O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 80.

13 Entsch. des Reichsgerichts in Ziv., t. 111, p. 320
e ss. apud DRAY, Guilherme Machado. O principio da
igualdade no Direito do Trabalho. p. 82.

de uma qualquer outra razdo objetivamente
plausivel, pois quando assim acontece, a
disposicdo deve ser considerada arbitraria”.
A Corte entendeu, assim, que o principio da
isonomia implica que qualquer diferenca ou
semelhanca de tratamento deve ser justificada
por uma razao objetiva suficiente, sob pena de
essa medida se configurar como arbitraria e,
assim, juridicamente invalida'.

Consoante a jurisprudéncia alemd, a
ideia de “razdo objetiva suficiente”, como
corolario légico do principio da isonomia, deve
ser respeitada, quer quando se trate de uma
norma que diferencie, quer quando se trate
de uma norma que confira uma disciplina
paritaria. Tanto a diferenca, quanto a igualdade
de tratamento, devem ser assentadas em
razbes objetivas, em motivos plausiveis. Essa
dupla vertente do principio da isonomia foi
sedimentada pelos juizes alemdes como “a
obrigacdo de ndo tratar o que é essencialmente
igual de forma arbitrariamente desigual, e de
ndo tratar o que é essencialmente desigual de
forma arbitrariamente igual” °.

O legislador ndo pode, assim, tratar
aquilo que é essencialmente igual de forma
arbitrariamente desigual, o que pode e
deve ser averiguado em sede de controle de
convencionalidade das leis, o qual, na maioria

dos paises democraticos, como o Brasil e

14 “Vimos j3, alids, que para Leibholz o principio da
igualdade significava a proibi¢cdo do arbitrio, assim como
ja adiantdmos que apds 1949 a jurisprudéncia alema
actuou no mesmo sentido”. DRAY, Guilherme Machado.
O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 84-
86.

15 A Corte Constitucional alemd, em decisdo
datada de 1953, cuidou de esclarecer a definicdo de
arbitrio: “desadequacdo objectiva e manifesta da medida
legislativa a situacdo de facto que ela visa regular”. DRAY,
Guilherme Machado. O principio da igualdade no Direito
do Trabalho. p. 85 e 87.
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a Alemanha, é da competéncia do Poder
Judicidrio.

Pelo exposto acima, podemos concluir
gue o principio da isonomia consiste na
proibicao do arbitrio, o que significa que deve
haver uma razdo objetiva, razoavel, para que
se proceda a diferenciacdo. Essa proibicdo
se dirige a todos os niveis da atuacdo estatal,
inclusive ao legislador. Aplicando esse raciocinio
ao presente caso, temos que ndo existe uma
razao suficiente, dotada de razoabilidade, para
suprimir os direitos e garantias trabalhistas pelo
simples fato de o trabalhador ter se constituido
formalmente como uma pessoa juridica em
fraude a relacdo de emprego.

A contratacido de um trabalhador
constituido formalmente como uma pessoa
juridica, quando presentes os elementos fatico-
juridicos da relacdo de emprego, ndo é motivo
razoavel para justificar a supressao dos direitos
e garantias assegurados aos empregados. A
razao de ser das tutelas trabalhistas reside nao
em uma mera formalidade contratual, mas sim
na hipossuficiéncia do obreiro, a qual se faz
presente no caso de um verdadeiro empregado
constituido e contratado formalmente como
pessoa juridica. Desse modo, a diferenca de
tratamento, sem uma razdo suficiente para
justifica-la, consiste em verdadeiro arbitrio, com
consequente violacdo ao principio da isonomia.
Esse principio — que ¢é assegurado pelos
tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil — deve necessariamente
ser respeitado pelo legislador.

Nesse sentido, ao pretender excluir os
direitos e garantias trabalhistas assegurados aos
empregados em virtude da mera constituicdo
e contratacdo formal do trabalhador como

pessoa juridica, o legislador viola o principio
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da isonomia, o que configura verdadeira
discriminacdo, a qual é vedada expressamente
pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Cumpre notar
que essas normas internacionais trazem uma
no¢do ampla de discriminacdo, a qual ndo
se limita apenas aos fatores expressamente
mencionados, mas abrange quaisquer outras
formas de discriminacao.

A discriminacdo consiste, nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado, em uma “conduta
pela qual se nega a pessoa, em face de critério
injustamente  desqualificante, tratamento
compativel com o padrao juridico assentado
para a situacdo concreta por ela vivenciada” .

Ao se pretender excluir a aplicacdo
dos direitos e garantias trabalhistas no caso
de um verdadeiro empregado constituido e
contratado formalmente como pessoa juridica,
sem um motivo suficiente para justifica-lo, esta-
se diante de verdadeira discriminacdo. De fato,
a razao de ser das normas trabalhistas ndo é a
formalizacdo do vinculo empregaticio, massima
hipossuficiéncia do obreiro. Esta se faz presente
tanto no caso dos empregados formais, quanto
na hipétese de um verdadeiro empregado
constituido e contratado formalmente como
pessoa juridica, razdao pela qual a diferenca
de tratamento entre eles ndo se justifica,
configurando verdadeira discriminacdo.

Desse modo, em consonancia com o
direito a igualdade formal e material previsto
nos tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, deve ser excluida qualquer
interpretacdo do artigo 42-A da Lei 6.019/74,
introduzido pela Lei 13.429/2017 e alterado

pela Lei 13.467/2017, como autorizador da

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 162 ed. S3o Paulo: LTr, 2017. p. 902.
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pratica de “pejotizacdo”.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, da Organizacdo das

Nacdes Unidas (ONU), prevé o seguinte:

“Artigo 22. Toda pessoa tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaragdo, sem
distincdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condicdo. Ndo serd
tampouco feita qualquer distingao
fundada na condicdo politica, juridica
ou internacional do pais ou territério
a que pertenga uma pessoa, quer se
trate de um territdério independente,
sob tutela, sem governo préprio, quer
sujeito a qualquer outra limitacdo de
soberania”.

“Artigo 792. Todos sdo iguais perante
a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo dalei. Todos
tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminacao que viole a
presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacao”.
“Artigo 23. §1. Toda pessoa tem
direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condicbes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo
contra o desemprego. §2. Toda pessoa,
sem qualquer distingdo, tem direito a
igual remuneracdo por igual trabalho.
§3. Toda pessoa que trabalha tem
direito a uma remuneracao justa e
satisfatdria, que lhe assegure, assim
como a sua familia, uma existéncia

compativel com a dignidade humana, e
a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protegdo social”. (sem
destaques no original)

Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos de 1966, da ONU, o qual foi
aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991,
e promulgado pelo Decreto n. 592, de 1992,

dispde o seguinte:

“Artigo 26. Todas as pessoas Ssao
iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminacdo alguma, a igual
protecdo da Lei. A este respeito, a
lei deverd proibir qualquer forma de
discriminagcdo e garantir a todas as
pessoas protecao igual e eficaz contra
qgualquer discriminagdo por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situacdo
econdémica, nascimento ou qualquer
outra situacdao”. (sem destaques no
original)

O Pacto |Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturaisde 1966, da ONU,
o qual foi aprovado pelo Decreto Legislativo n.
226, 1991, e promulgado pelo Decreto n. 591,

de 1992, por sua vez, prevé o seguinte:

“Artigo 29 (...) 2. Os Estados Partes do
presente Pacto comprometem-se a
garantir que os direitos nele enunciados
e exercerdo em discrimina¢do alguma
por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra situacdo”.

“Artigo 52. 1. Nenhuma das disposi¢Ges
do presente Pacto poderd ser
interpretada no sentido de reconhecer
a um Estado, grupo ou individuo
qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou de praticar
guaisquer atos que tenham por objetivo
destruir os direitos ou liberdades
reconhecidos no presente Pacto ou
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impor-lhe limitacées mais amplas do
gue aquelas nele previstas”.

“Artigo 72. Os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de gozar de condicdes
de trabalho justas e favordveis, que
assegurem especialmente:

a) Uma remunerag¢do que proporcione,
no minimo, a todos os trabalhadores:
i) Um saldrio eqiiitativo e uma
remuneracao igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distingao; em
particular, as mulheres deverdo ter a
garantia de condicbes de trabalho nao
inferiores as dos homens e perceber
a mesma remuneragdo que eles por
trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e
suas familias, em conformidade com as
disposicdes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;
c) lgual oportunidade para todos
de serem promovidos, em seu
Trabalho, a categoria  superior
que lhes corresponda, sem outras
consideracdes que as de tempo de
trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a_limitagcao
razoavel das horas de trabalho e férias
periddicas remuneradas, assim como
a remuneracdo dos feriados.” (sem
destaques no original)

Il. A Conferéncia, convencida de ter a
experiéncia plenamente demonstrado
a verdade da declaragio contida
na Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho, que a paz,
para ser duradoura, deve assentar
sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer
raga, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e

o desenvolvimento espiritual dentro
da liberdade e da dignidade, da
tranquilidade econémica e com as
mesmas possibilidades;

b) a realizagdo de condi¢cdes que
permitam o exercicio de tal direito
deve constituir o principal objetivo
de qualquer politica nacional ou
internacional;

¢) quaisquer planos ou medidas, no
terreno nacional ou internacional,
mdxime os de carater econdémico e
financeiro, devem ser considerados
sob esse ponto de vista e somente
aceitos, quando favorecerem, e
nao entravarem, a realizagdo desse
objetivo principal;

(...)
IIl.AConferénciaproclamasolenemente
que a Organizacdo Internacional do
Trabalho tem a obrigacdao de auxiliar
as Nagdes do Mundo na execugdo de
programas que visem:

a) proporcionar emprego integral para
todos e elevar os niveis de vida;

b) dar a cada trabalhador uma

A Declaragdo Referente aos Fins e

Objetivos da Organiza¢dao Internacional do
Trabalho (“Declaracdo de Filadélfia”), de ocupacio na qual ele tenha a satisfacdo

1944, anexada a Constituicdo da OIT, dispGe o de utilizar, plenamente, sua habilidade
seguinte: e seus conhecimentos e de contribuir
para o bem geral;

(--e);

d) adotar normas referentes aos
saldrios e as remuneragdes, ao horario
e as outras condicées de trabalho, a
fim de permitir que todos usufruam
do progresso e, também, que todos os
assalariados, que ainda ndo o tenham,

“l. A Conferéncia reafirma os principios
fundamentais sobre os quais repousa
a Organizagdo, principalmente os
seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

()
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percebam, no minimo, um saldrio vital;
j) assegurar as mesmas oportunidades
para todos em matéria educativa
e profissional” (sem destaques no
original).

A Constituicdo da OIT, portanto, proibe
expressamente que o trabalho seja tratado
como mercadoria: “labour is not a commodity”
(art. 1°, “@”, da Declaracdo de Filadélfia, de
1944, incorporada a Constituicdo da OIT)"".

Do ponto de vista filosofico, embora
diversos autores de renome, como Hegel,
tenham tratado da dignidade da pessoa
humana®®, destaca-se, para o tema do trabalho,
o pensamento de Kant. Para esse filésofo
alem3do, os seres racionais estdo submetidos a
um imperativo categérico que determina que
“cada um deles jamais deve tratar a si mesmo
e a todos os outros como meros meios, mas
sempre ao mesmo tempo como fim em si

mesmo” *°. Nesse sentido, prossegue o autor:

“O homem, porém, ndo é uma coisa,
por conseguinte ndo é algo que possa
ser tomado como mero meio, mas,
em todas as suas ag¢oOes, tem de ser
considerado sempre como fim em si
mesmo. (...). No reino dos fins tudo
tem ou bem um preco ou bem uma

17 OIT. ILO Constitution. Disponivel em <http://
www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:6135403041
771296::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>.
Acesso em: 16 ago. 2017.

18 Cf. SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa
humana na filosofia de Hegel. Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
org. Ingo Wolfgang Sarlet. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 105-118.

19 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica
dos costumes. Tradugdao nova com introdugao e notas por
Guido Antonio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial;
Barcarolla, 2009. p. 259 e 261.

dignidade. O que tem preco, em seu
lugar também se pode pbr outra
coisa, enquanto equivalente; mas o
que se eleva acima de todo preco, nao
permitindo, por conseguinte, qualquer
equivalente, tem uma dignidade. O
gue se relaciona com as inclinagdes e
necessidades humanas em geral tem
um pre¢o de mercado; o que, mesmo
sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto é um
comprazimento com o mero jogo sem
visar fins das forgas de nosso animo,
preco afetivo; mas o que constitui a
condicdo sob a qual apenas algo pode
ser um fim em si ndo tem meramente
um valor relativo, isto é, um precgo, sé
gracas a qual qualquer coisa pode ser
um fim em si mesma, ndo tem somente
um valor relativo, mas um valor
intrinseco, isto é, dignidade” *°.

Desse modo, a dignidade inerente ao
ser humano impede que ele seja utilizado
como mero instrumento, como meio para a
consecucdo de um fim. O homem é fim em si
mesmo, ndo se admitindo em hipdtese alguma
a sua “coisificacao”.

Considerando que a dignidade da
pessoa humana foi consagrada pelos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, a ordem juridica patria veda a
coisificacdo do ser humano e a utilizacdo do
trabalho como mercadoria, isto é, a pratica de
marchandage.

A exclusdo da aplicacdo das tutelas
trabalhistas, pelo simples fato de o trabalhador
terse constituido e sido contratado formalmente
como pessoa

juridica, quando presentes

os elementos fatico-juridicos da relacdo de

20 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica
dos costumes. p. 245 e 265.
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emprego, por possibilitar que o homem seja
tratado como mero artigo de comércio, sendo
livremente negociado, a exemplo das coisas e
dos animais, viola frontalmente a sua dignidade,
sendo, portanto, vedada pelos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil. O
homem tem dignidade, e ndo um preco, nas
palavras de Kant, devendo assim ser tratado
pela ordem juridica.

A dignidade ¢, portanto, qualidade
intrinseca do ser humano, dotada dos atributos
da irrenunciabilidade e da inalienabilidade, de
modo que o seu respeito e a sua tutela sdo
deveres do Estado e da sociedade. Cabe ao
Estado, inclusive ao Poder Judiciario, a protecao
e a manutencdo da condicdo de dignidade do
homem.

Ao consagrarem a dignidade, os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil trazem o ser humano como
finalidade precipua da atividade estatal e centro
convergente de direitos. Esse entendimento
deve orientar as relacGes de trabalho e o seu
respectivo ramo juridico: o Direito do Trabalho.

O trabalho n3do é apenas fonte de
subsisténcia, mas meio por exceléncia de
realizacdo pessoal e de integracdo comunitaria,
social e politica, o que somente ocorre quando
é exercido com dignidade. Desse modo, ao
assegurar o direito ao trabalho, os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil estdo se referindo, necessariamente,
ao trabalho digno, excluindo todas as formas
de degradacdo e coisificacdo do ser humano e,
portanto, a exclusdo das tutelas trabalhistas no
caso de verdadeiro empregado constituido e
contratado formalmente como pessoa juridica.

A Declaracdo da OIT sobre os Principios

e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998,
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por sua vez, preveé o seguinte:

“A  Conferéncia Internacional do
Trabalho,
1. Lembra:
a) que no momento de incorporar-
se livremente a OIT, todos os

Membros aceitaram os principios

e direitos enunciados em sua

Constituicio e na Declaracdo de

Filadélfia, e se comprometeram a

esforcar-se por alcancar os objetivos
gerais da Organizacdao na medida de
suas possibilidades e atendendo a
suas condicoes especificas;

b) que esses principios e direitos tém
sido expressados e desenvolvidos
sob a forma de direitos e obrigacdes
especificos em convencoes
que foram reconhecidas como
fundamentais dentro e fora da
Organizacgao.

2. Declara que todos os Membros,
ainda que ndo tenham ratificado
as convencdes aludidas, tém um
compromisso derivado do fato de
pertenceraOrganizacdoderespeitar,
promover e tornar realidade, de
boa fé e de conformidade com a
Constituicdo, os principios relativos
aos direitos fundamentais que sdo
objeto dessas convencdes, isto é:

a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito
de negociacdo coletiva;

b) a eliminacdo de todas as formas
de trabalho forcado ou obrigatério;
c) a abolicdo efetiva do trabalho

infantil; e
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d) a_eliminacdo da discriminacao estas existam, e outros organismos

em matéria de emprego e adequados.
~ Art. 2 — Qualquer Membro para o
ocupagao.

qual a presente convengdo se encontre
3. Reconhece a obrigagdo da em vigor compromete-se a formular
Organizacdo de ajudar a seus e aplicar uma politica nacional
Membros, em resposta as que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias
e aos usos nacionais, a igualdade de
oportunidades e de tratamento em
matéria de emprego e profissdo,
com o objetivo de eliminar toda
discriminacao nessa matéria.
Art. 3 — Qualquer Membro para o qual
a presente convengdo se encontre em
vigor deve por métodos adequados as

circunstancias e aos usos hacionais:
A Convengao n. 111, que é uma das (...)

necessidades que tenham sido

estabelecidas e expressadas, a

alcancar esses objetivos fazendo

pleno uso de seus recursos

constitucionais, de funcionamento

e orcamentarios (...)” (sem

destaques no original)

Convencgdes fundamentais da OIT e trata da c) revogar todas as disposicdes
legislativas e modificar todas as
disposicées ou praticas administrativas
gue sejam _incompativeis com a

referida politica;” (sem destaques no
n. 62.150, de 1968. Essa Convengao prevé o original)

Discriminacdo em Matéria de Emprego e

Ocupacao, foi aprovada pelo Decreto Legislativo

n. 104, de 1964, e promulgada pelo Decreto

seguinte:
No ambito da Organizacdo dos Estados

“Art. 1 — 1. Para os fins da presente
convengao o termo “discriminagdo”

Americanos (OEA), a Declaragdo Americana

sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1948

compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou
preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou
profissao;

b) qualquer outra distin¢do, exclusdo
ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo que
podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas
as organizacbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando
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dispde o seguinte:

“Artigo Il. Todas as pessoas sdo iguais
perante a lei e tém os direitos e
deveres consagrados nesta declaracgao,
sem distingdo de raga, lingua, crenga,
ou gualquer outra.

Artigo XIV. Toda pessoa tem direito
ao trabalho em condig¢des dignas e o
de seguir livremente sua vocagdo, na
medida em que for permitido pelas
oportunidades de emprego existentes.
Toda pessoa que trabalha tem o direito
de receber uma remuneracdo que, em
relagdo a sua capacidade de trabalho
e habilidade, lhe garanta um nivel
de vida conveniente para si mesma e

para sua familia”. (sem destaques no




original)

A Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (“Pacto de Sdo José da Costa
Rica”), da OEA, promulgada pelo Decreto n. 678,

de 1992, também traz os seguintes dispositivos:

“Artigo 1. Obrigacdo de respeitar
os direitos. Os Estados Partes nesta
Convengao comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre
e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminagdo alguma por motivo
de racga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condicdo social”.
“Artigo 24. Igualdade perante a lei.
Todas as pessoas sdo iguais perante a
lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacdo, a igual protecao da lei”.
(sem destaques no original)

O Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(“Protocolo de San Salvador”), de 1988, da
OEA, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 56,
de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 3.321,

de 1999, também prevé o seguinte:

“Artigo 3. Obrigacdo de nao
discriminagdo. Os Estados Partes neste
Protocolo comprometem-se agarantiro
exercicio dos direitos nele enunciados,
sem discrimina¢ao alguma por motivo
de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social,

posicdo econdémica, nascimento ou
qualguer outra condigdo social.
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Artigo 4. Ndo-admissdo de restricdes.
Ndo se podera restringir ou limitar
gualquer dos direitos reconhecidos ou
vigentes num Estado em virtude de sua

legislacdo interna ou de convengdes
internacionais, sob pretexto de que
este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau.

Artigo 5. Alcance das restricOes e
limitacbes. Os Estados Partes soé
poderdo estabelecer restrices e
limitacbes ao gozo e exercicio dos
direitos estabelecidos neste Protocolo
mediante leis promulgadas com o
objetivo de preservar o bem-estar
geral dentro de uma sociedade
democratica, na medida em que ndo
contrariem o propdsito e razio dos
mesmos.

Artigo 7. CondigOes justas, equitativas
e satisfatérias de trabalho. Os Estados
Partes neste Protocolo reconhecem
que o direito ao trabalho, a que se
refere o artigo anterior, pressupde
que toda pessoa goze do mesmo
em condigGes justas, equitativas e
satisfatorias, para o que esses Estados

garantirdo em suas legislacdes, de
maneira particular:

a. Remuneracdo que assegure, no

minimo, a todos os trabalhadores
condicdes de subsisténcia digna e
decorosa para eles e para suas familias
e saldrio equitativo e igual por trabalho
igual, sem nenhuma distingdo;

b. (...);

c. O direito do trabalhador a promocao

ouavanc¢onotrabalho, paraoqualserdo
levadas em conta suas qualificacGes,
competéncia, probidade e tempo de
Servico;

d. Estabilidade dos trabalhadores
em seus empregos, de acordo com
as caracteristicas das industrias e
profissbes e com as causas de justa
separacdo. Nos casos de demissdo
injustificada, o trabalhador tera direito
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a uma indenizacdo ou a readmissdo
no emprego ou a quaisquer outras
prestacdes previstas pela legislagdo
nacional;

e. Seguranca e higiene no trabalho;
f(.)

g. Limitacdo razodvel das horas
de trabalho, tanto didrias quanto
semanais. As jornadas serdo de menor
duracdo quando se tratar de trabalhos
perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias
remuneradas, bem como remunerac¢ao
nos feriados nacionais”. (sem destaques
no original)

Desse modo, em conformidade com o
principio da isonomia e da ndo discriminagao
consagrado nos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, deve
ser afastada qualquer interpretacdo do artigo
4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da
pratica de “pejotizacdo”.

5. Normas internacionais
sobre sauide e seguranca no trabalho

A constituicdo e contratacdo formal
de um verdadeiro empregado como pessoa
juridica conduz a que seja excluido da aplicacdo
das normas de saude e seguranca no trabalho,
as quais sao imprescindiveis para a evitar
a ocorréncia de acidentes de trabalho e de
doencas ocupacionais, o que viola a Convencao
155 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n.
2,de 1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254,
de 1994. Por meio dessa Convencdo, o Brasil
se comprometeu a implementar uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca
e saude dos trabalhadores, com o objetivo de
prevenir os acidentes de trabalho e as doencas
ocupacionais, reduzindo ao minimo as causas

dos riscos inerentes ao meio ambiente de

trabalho. Confira-se:

“Art. 4. 1. Todo Membro devera, em
consulta com as organizagbes mais
representativas de empregadores e
de trabalhadores, e levando em conta
as condicbes e as praticas nacionais,
formular, por em pratica e reexaminar
periodicamente uma politica nacional
coerente_em matéria de seguranca
e saude dos trabalhadores e o
meio-ambiente de trabalho. 2. Essa
politica tera como objetivo prevenir
os acidentes e os danos a saude que
forem consequéncia do trabalho
tenham relacdo com a atividade de
trabalho, ou se apresentarem durante
o trabalho, reduzindo ao minimo, na
medida que for razoavel e possivel,
as causas dos riscos inerentes ao
meio-ambiente de trabalho.” (sem
destaques no original)

Segundo a Convencdo 155 da OIT, essa
politica, fundada no principio de permanente
cooperacdo entre empregador e empregados
(art. 20), exige do pais acGes normativas que
pressuponham uma relacdo de pessoalidade
entre o empregado e a empresa ftitular
do ambiente de trabalho e a presenca
estavel ambiente,

minimamente nesse

especialmente nas atividades industriais.
Sdo exemplos dessas acOes: a) adaptacdo da
maquinaria, dos equipamentos, do tempo
de trabalho, da organizacdo do trabalho e
das operacdes e processos as capacidades
fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b)
2. b) habilitacdo dos trabalhadores ou seus

21 “5. A politica a qual se faz referéncia no artigo 4
da presente Convencdo deverd levar em consideragdo as
grandes esferas de acdo que se seguem, namedidaem que
possam afetar a seguranca e a saude dos trabalhadores e
o0 meio ambiente de trabalho: (...) b) relacGes existentes
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representantes na empresa para examinar
todos os aspectos da seguranca e a saude
relacionados com seu trabalho, devendo ser
consultados nesse sentido pelo empregador
etc. (art. 19.e) ?%; c) protecdo contra medida
disciplinar injustificada do trabalhador que
julgar necessario interromper situacdo de
trabalho por considerar, por motivos razoaveis,
gue envolve perigo iminente e grave a sua vida
ou saude, ndo podendo o empregador exigir
retorno ao trabalho enquanto ndo houver
tomado medidas corretivas (arts. 13 e 19.f) 2.
O implemento de politica dessa natureza
e intensidade em um cenario de constituicdo e
contratacdo formal de verdadeiro empregado
como pessoa juridica é ineficaz. Inexistindo a
formalizacdo do vinculo empregaticio entre o
trabalhador e o tomador do servico, titular do
ambiente de trabalho, a recusa do obreiro em
trabalhar sob iminente perigo a vida e saude
ndo possui real eficacia protetiva, mas apenas
o submete a situacdo de absoluta fragilidade

relacional na defesa de sua saude e seguranca.

entre os componentes materiais do trabalho e as pessoas
que o executam ou supervisionam, e adaptagdo do
magquinario, dos equipamentos, do tempo de trabalho,
da organizacdo do trabalho e das operagGes e processos
as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.”

22 “19. Deverdo ser adotadas disposi¢cdes, em
nivel de empresa, em virtude das quais: (...) e) os
trabalhadores ou seus representantes e, quando for
0 caso, suas organizagdes representativas na empresa
estejam habilitados, de conformidade com a legislagdo e
a pratica nacionais, para examinarem todos os aspectos
da seguranca e da saude relacionados com seu trabalho,
e sejam consultados nesse sentido pelo empregador.
Com essa finalidade, e em comum acordo, poder-se-a
recorrer a conselheiros técnicos alheios a empresa”

23 “13. De conformidade com a pratica e
as condi¢des nacionais, deverd ser protegido, de
consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar
necessario interromper uma situacdo de trabalho por
considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um
perigo iminente e grave para sua visa ou sua saude.”.
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Ademais, o tomador de seus servicos, pela
simples auséncia de formalizacdo do vinculo
empregaticio, ndo observard as normas de
saude e seguranca no trabalho, as quais sdo
imprescindiveis para a evitar a ocorréncia
de acidentes de trabalho e de doencas
ocupacionais.

Todo o exposto demonstra que, em
conformidade com as normas internacionais de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador
ratificadas pelo Brasil, deve ser excluida
qualquer interpretacdo do artigo 42-A da Lei
6.019/74 como autorizador da pratica de

“pejotizacao”

6. Normas internacionais sobre liberdade
sindical e negociacdo coletiva

Avedacdo da interpretacdo do artigo 42-A
da Lei 6.019/74 como autorizador da pratica
de “pejotizacdo” justifica-se também pelos
efeitos deletérios causados no plano coletivo.
O trabalhador

formalmente a categoria profissional vinculada

“pejotizado” ndo integra
aotomador de seus servicos, o que induz a grave
déficit de efetividade do direito fundamental a
liberdade sindical e a mecanismos de conquista
coletiva de melhoria de condicdo social do
trabalhador, como a negociacdao coletiva e a
greve. Amera possibilidade de substituicdo pelas
empresas dos empregados por trabalhadores
“pejotizados” ja constitui ameaca permanente
de desemprego ou de precarizacdo do trabalho,
fator de enfraquecimento do poder de
organizacao coletiva e de reivindicacdo sindical.

A substituicdo de empregados por
trabalhadores “pejotizados” desestrutura e
enfraquece os sindicatos e as demais formas

de organizacdo coletiva dos trabalhadores, o
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gue gera um rebaixamento nas condi¢Ges de
trabalho. Isso porque os sindicatos exercem um
papel de extrema relevancia, ndo apenas na
conquista de novos direitos trabalhistas, mas
também na garantia do efetivo cumprimento
dos direitos previstos nas leis e nas normas
coletivas. O exemplo dos paises desenvolvidos
demonstra que ndo ha verdadeira democracia,
nem real desenvolvimento socioeconomico,

sem sindicatos fortes e atuantes.

Desse modo, deve ser afastada qualquer
interpretacdo do artigo 42-A da Lei 6.019/74
como autorizador da pratica de “pejotizacao”,
em obediéncia ao disposto na Convencao
98 da OIT, que foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n. 49, de 1952, e promulgada pelo
Decreto n. 33.196, de 1953. Trata-se de uma
das convencdes fundamentais da OIT, relativa
ao direito de organizacao e negociacao coletiva,

que preveé o seguinte:

“Artigo 1¢

1 - Os trabalhadores deverao gozar de
protecao adequada contra quaisquer
atos atentatdrios a liberdade sindical
em matéria de emprego.

(...)

Artigo 42

Deverdo ser tomadas, se necessario
for, medidas apropriadas as condicdes
nacionais para fomentar e promover
o pleno desenvolvimento e utilizacdo
de meios de negociacao voluntdria
entre empregadores ou organizacdes
de empregadores e organizacdes
de trabalhadores, com o objetivo
de regular, por meio de convengées
coletivas, os termos e condicbes de

emprego”.

7. Normas internacionais relativas ao regime
de emprego socialmente protegido

As normas produzidas no ambito
do Trabalho

consagram o regime de emprego socialmente

da Organizacdao Internacional
protegido, centrado no contrato de emprego
por prazo indeterminado, por meio do qual
podem ser efetivamente exercidos os direitos
assegurados ao trabalhador?.

Com efeito, o contrato de emprego
tem demonstrado ser historicamente a mais
objetiva, direta e eficiente maneira de propiciar
igualdade de oportunidades, de consecucdo
de renda, de afirmacdo pessoal e de bem-
estar para a grande maioria das populacées
na sociedade capitalista. O exemplo dos paises
desenvolvidos é bastante ilustrativo: por meio
da relacdo de emprego, é possivel garantir
poder a quem originalmente é destituido de
riqueza, consistindo em férmula eficaz de
distribuicdo de renda e de poder na desigual
sociedade capitalista®.

A importancia fundamental do emprego
para o desenvolvimento econbmico e a maior
igualdade e justica social pode ser demonstrada
estatisticamente. Conforme nos revelam dados
do Trabalho

(OIT), os paises mais desenvolvidos econdémica

da Organizacdao Internacional

e socialmente do mundo sdo aqueles que
possuem o maior percentual da populacao

economicamente ativa (PEA) na condicdo

24 Vide, a propdsito, a peti¢do inicial da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5735 ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica em face das alteragdes
introduzidas pela Lei 13.429, de 2017, na Lei 6019/74.

25 Vide DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO,
Lorena Vasconcelos. O Estado de Bem-Estar Social no
capitalismo contemporaneo. O Estado de Bem-Estar
Social no Século XXI. org. Mauricio Godinho Delgado e
Lorena Vasconcelos Porto. Sdo Paulo: LTr, 2007.
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de “empregados” e menor percentual nas
categorias “empregadores e trabalhadores
autdbnomos” e “trabalhadores familiares nao
remunerados”. Basta confrontar, por exemplo,
no que tange ao percentual de empregados na
composicdao da PEA, os niumeros da Noruega
(92,5%), Suécia (90,4%), Dinamarca (91,2%),
Alemanha (88,6%), Paises-Baixos (88,9%) e
Reino Unido (87,2%), com aqueles presentes
na Grécia (60,2%), Turquia (50,9%), Tailandia
(40,5%), Bangladesh (12,6%) e Etidpia (8,2%)%®.

No mesmo sentido é a conclusdo do
estudo publicado pelo Global Entrepreneurship
Monitor (GEM) em 2015, o qual foi realizado a
partir de dados coletados entre 2012 e 2014 em
cinco regides do mundo: Africa Sub-Saariana,
Oriente Médio e Norte da Africa, Sul e Sudeste
da Asia, América Latina e Caribe e paises da
Europa. Esse estudo demonstra que nos paises
periféricos, isto é, com economias pouco
competitivas, ainda regradas por producdo de
bens basicos e commodities, baixa qualificacao
profissional e baixos saldrios, ha maior
“empreendedorismo” entre os jovens (52%).
Nos paises desenvolvidos, por sua vez, com
economias mais estaveis, alta tecnologia, bons
salarios e indicadores de eficiéncia e inovacao,
os jovens optam invariavelmente pelo contrato
de emprego, isto é, por serem contratados
por uma empresa na qual possam desevolver
uma carreira profissional. Com efeito, apenas
19% dos jovens europeus pensam em abrir um
negocio proprio e somente 8% estdo engajados

em alguma atividade empreendedora?’.

26 OIT. La relacion de trabajo. Conferencia
Internacional del Trabajo. 95* Reunido. Genebra: OIT,
2006. p. 80-88.

27 Disponivel em <http://www.abrhbrasil.org.
br/cms/materias/noticias/jovens-de-paises-menos-
desenvolvidos-sao-mais-empreendedores-segundo-
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Desse modo, em consonancia com o
regime de emprego socialmente protegido,
preconizado pelas normas internacionais de
protecdo ao trabalho, o artigo 42-A da Lei
6.019/74 n3o pode ser interpretado como
autorizador da pratica de “pejotizacao”.

Nesse sentido, por meioda Recomendacdo
198, de 31 de maio de 2006, a OIT propde, no
ambito das politicas nacionais, que os Estados-
membros definam em suas leis e regulamentos
“indicadores especificos da existéncia de uma
relacio de trabalho”, com destaque para as
seguintes caracteristicas faticas que integram
conteudo histdrico da relacdo de emprego (item
4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo
integracdao do trabalhador na organizacdo da
empresa (item 13.a); b) o trabalho deve ser
realizado pessoalmente pelo trabalhador (13.a);
e c) o trabalho deve ter duracdo particular e
certa continuidade no tempo (13.a).

A OIT realizou varios estudos comparados,
sessenta

em mais de paises-membros,

considerando as respectivas legislacdo e
jurisprudéncia. Tais estudos confirmaram a
importancia da nocdo de relacdo de emprego,
sobre a qual repousa substancialmente o
sistema de protecdo do Direito do Trabalho?®.
Essa manifestacdo exortativa da OIT
sintetizapretensdaodeconsensoentreosEstados-
membros acerca de elementos fundamentais da
relacdo de emprego: integracao do trabalhador
na organizacdo da empresa, pessoalidade da
prestacao do trabalho e pretensdao de maxima
continuidade do vinculo de emprego, como
atributos que conferem conteldo protetivo ao

estudo/> Acesso em 05 set. 2017.

28 Vide OIT. La relacién de trabajo. Conferencia
Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT,
2006.
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vinculo de trabalho. Tais elementos, no entanto,
sao flagrantemente negados pela interpretacao
do artigo 42-A da Lei 6.019/74 como autorizador
da pratica de “pejotizacdo”, o que descumpre
principios  constitutivos da  Organizacao
Internacional do Trabalho, de que participa o
Brasil. Tal interpretacao, em verdade, permitiria
se tratar o trabalho como se mera mercadoria
fosse, em violacdo a prépria Constituicdo da
OIT, que proibe expressamente que o trabalho
seja tratado como artigo de comércio: “labour is
not a commodity” (art. 1°, “a”, da Declaracdo de
Filadélfia, de 1944, incorporada a Constituicao
da OIT)%.

Destarte, deve ser excluida qualquer
interpretacdo do artigo 42-A da Lei 6.019/74
como autorizador da pratica de “pejotizacao”,
em obediéncia ao disposto nas normas
internacionais de protecdao ao trabalho, que
consagram o regime de emprego socialmente
protegido, centrado no contrato de trabalho

por prazo indeterminado.

8. A aplicacao do principio da primazia da
realidade

Trata-se, em verdade, da aplicacdo do
principio da primazia da realidade, basilar ao
Direito do Trabalho e consagrado, na ordem
juridica brasileira, notadamente pelo artigo 92
(“Serao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo”) e pelo artigo 442, caput
(“Contrato individual de trabalho é o acordo

29 OIT. TLO Constitution. Disponivel em
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:
6135403041771296::NO:62:P62 LIST ENTRIE
ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago. 2017.

tacito ou expresso, correspondente a relagdo de
emprego”), ambos da CLT.

Segundo o principio da primazia da
realidade, naandlise de umarelagdaodetrabalho,
deve-se dar maior importancia aos fatos do que
a forma; a esséncia se sobrepde a aparéncia®.
Esse principio — que, nas palavras da OIT, goza
de “vigéncia universal”’3! — em alguns paises é
previsto expressamente pela lei e em outros foi
consagrado pela jurisprudéncia®.

Assim, aplicando-se o principio em tela,
a analise acerca da existéncia da relacdo de
emprego nao deve se limitaraonome ouaforma
atribuidos a relacdo (v.g., contrato de prestacao
de servicos, de empreitada, de sociedade, de
estagio, de franquia, cooperativa), pois que
muitas vezes a intencdo é exatamente tentar
afastar a incidéncia do Direito do Trabalho.
Deve-se, ao contrario, investigar a concreta
relacdo desenvolvida entre as partes para
averiguar a existéncia da relacdo de emprego.
Como observado por Homero Batista Mateus da
Silva, ao comentar o artigo 52-C da Lei 6.019/74:

30 Vide RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de
Direito do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 339 e
341 e DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 2001. p.
61.

31 OIT. La relacion de trabajo. p. 24. A OIT defende
expressamente a aplicagdo do principio da primazia da
realidade, que pode ser muito Util em situagdes nas quais
a qualificagdo da relagdo de trabalho é duvidosa, seja em
razdo de uma ambiguidade objetiva, seja em virtude do
seu “encobrimento” intencional. p. 57-58.

32 Na Inglaterra, por exemplo, o principio em
tela foi construido pela jurisprudéncia e, atualmente, a
proibicdo de simulagdes tendentes a fraudar a legislacdo
trabalhista encontra-se no art. 203 do “Employment
Rights Act”, de 1996. HONEYBALL, Simon. BOWERS, John.
Textbook on Labour Law. 82 ed. Oxford: Oxford University
Press, 2004. p. 23.
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“Criou-se aqui uma
presuncao absoluta
legislagdo trabalhista: se o trabalhador
for recontratado como pessoa juridica
em menos de 18 meses, a solugdo
mais adequada para a interpretacao
desse dispositivo ndo é outra sendo
a declaracdo da relacdo de emprego
entre ele e a suposta tomadora de
servicos. Mas isso ndo significa que
toda pejotizagdo pds-18 meses seja
licita ou genuina. Podera também
envolver fraude e desaguar em
declaracdo de vinculo de emprego,
se preenchidos os requisitos da
pessoalidade, subordinacao,
onerosidade e habitualidade, que
compdem a esséncia do direito do
trabalho.” .

espécie de
de fraude a

Como observado pelo professor japonés
YUICHIRO MzUMACH!I “o Direito do Trabalho
nasceu em oposicdo ao formalismo do Direito
Civil. Se hoje, mais uma vez, cresce a diferenca
entre o formal e o real, é preciso que ele
encontre novas formas de agir. O Direito do
Trabalho é a lingua que descreve a realidade
social, mas também a forca que a corrige”3*.
Assim, toda vez que um trabalhador resulta
ser, de fato, um empregado, como tal deve
ser qualificado, com a consequente aplicacdo
das normas trabalhistas, ndo importando que
ele tenha se constituido e sido formalmente
contratado como pessoa juridica -, a exemplo
do artigo 42-A da Lei 6.019/74 -, pois 0 “nomen

33 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios
a reforma trabalhista. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 191.

34 Citado em VIANA, Marcio Tulio. A flexibilizacdo
pelo mundo: breves notas do XVIII Congresso Mundial
de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regiao, Belo
Horizonte, TRT da 32 Regido, n. 73, p. 29-38, jan./jun.
2006. p. 34.
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iuris” atribuido ao contrato em nada releva
para a sua qualificacdo. A distingdo entre
subordinacdo e autonomia deve se fundar
em critérios objetivos, faticos, e ndo na forma
contratual adotada®.

Essa ressalva, embora ébvia até mesmo
para os estudiososiniciais do Direito do Trabalho,
pois se trata de um principio basilar desse ramo
juridico, nos dias atuais, infelizmente, deve ser
novamente reiterada, mormente em razdo do
artigo 492-A da Lei 6.019/74. Esse dispositivo
legal, portanto, ndo pode ser interpretado como
uma retomada do formalismo vigente na época
anterior a criacdo do Direito do Trabalho, por
meio da valorizacdo da “declaracdo de vontade
daspartes” (leia-se: do empregador), paratentar
afastar a configuracdo da relacdo de emprego.
O interessante é que se trata de um regresso
ao formalismo do Direito Civil classico, pois até
mesmo esse ramo juridico, na atualidade, vem
desconsiderando a forma em favor dos fatos,
como nos exemplifica claramente o Direito do

Consumidor3.

35 “A qualificagdo inicial do pacto ou mesmo a sua
inicial execu¢do como contrato de prestacdo de servigos
autdbnomos cedem diante da sucessdo de fatos ulteriores
(...) Por ai, ndo sé se reconhece o pouco valor da forma
inicial da prestagdo de servicos, como a nenhuma
significacdo do nomen iuris que as partes ddo ao ajuste”.
VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego:
estrutura legal e supostos. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.p.
234,

36 “Ndo se pode olvidar, ademais, que o préprio
direito civil, hoje constitucionalizado, ja é sensivel aos
desvios que a perspectiva individualista e excessivamente
privatistica podem conduzir, tendo incorporado
perspectivas diversas ao longo de sua trajetéria, no
sentido de tutelar diferencialmente relages em que
ha assimetria entre as partes, buscando a igualdade
substancial, entendendo limitada a prépria autonomia
da vontade (autonomia da vontade limitada e autonomia
privada regrada), outrora considerada absoluta, bem
como relendo seis institutos a partir dos postulados da
dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva, da
solidariedade social, da fungdo social da propriedade, dos
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O entendimento contrario levaria a se
deixar ao livre arbitrio das partes — ou melhor,
do empregador — a aplicacdo dos direitos e
garantias trabalhistas, tornando letra morta a
imperatividade e a indisponibilidade que lhes
sdo inerentes, o que é inadmissivel.

A configuracdo de vinculo de emprego,

em verdade, é decorréncia natural do

reconhecimento judicial de fraude contra o
regime juridico-trabalhista. Nesse sentido, sao

as licbes de Jorge Luiz Souto Maior:

“Ora, se houvesse algum modo
juridicamente valido para que, de forma
generalizada, um auténtico empregado
ndofosse considerado empregado, essa
formula serviria a todas as pessoas, o
gue implicaria dizer que ndo existiria a
relacdo de emprego. O problema é que
no Brasil muitos acham que podem
ser mais “espertos” que os outros.
Enquanto seu concorrente contrata
empregados e os registra, o “esperto”
acha que pode — s0 ele, o concorrente
ndo — admitir trabalhadores para
executar 0s mesmos servi¢os, mas,
por conta de uma madgica qualquer,
nao os considerar seus empregados
e, consequentemente, ndo suportar
os custos decorrentes da aplicacdo
do Direito do Trabalho. Claro que isso
s6 pode ser uma doce ilusdo, que, ao
final, fica bastante amarga” ¥’.

contratos, e da empresa. (...). Assim é que a Constituigdo
de 1988 e as releituras constitucionais do Cdodigo Civil,
analisadas sistematicamente em relagdo ao direito do
trabalho, ndo poderiam coadunar com o retrocesso desse
ramo do direito em diregdo a origens patrimonialistas e
individualistas remotas”. FILHO, Luiz Philippe Vieira de
Mello; DUTRA, Renata Queiroz. Contrato de locagdo de
servicos, contrato de prestacdo de servigos e contrato de
trabalho. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito
civil. coord. Gustavo Tepedino, Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Ana Frazdo e Gabriela Neves Delgado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 243 e 245.

37 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito

Ressalta-se que a prépria OIT, por meio
da citada Recomendacdo n. 198, de 2006, sobre
a relacdo de trabalho, prevé que devem ser
levados em conta, primordialmente, os fatos
relativos a execucdo do trabalho, consagrando,
assim, o principio da primazia da realidade (art.
9°). Os paises-membros deveriam admitir uma
ampla variedade de meios para determinar a
existéncia da relacdo de emprego (certamente
para facilitar o 6nus probatério) e consagrar
uma presuncao legal da sua existéncia quando
se verifiguem um ou mais indicios (art. 11).
Estes seriam indicadores da presenca, no caso
concreto, dos pressupostos dessa relacdo.

Nesse sentido, sdo elencados alguns
indicios que poderiam cumprir essa missao,
0S quais, em nossa opinidao, mesmo que nao
estejam previstos expressamente em lei,
podem ser utilizados pela jurisprudéncia na
interpretacdo e aplicacdo dos pressupostos da
relagdao de emprego ao caso concreto.

Entre tais indicios € mencionado o fato
de a remuneracdo constituir “a Unica ou a
principal fonte de renda do trabalhador” e de
a prestacdo laborativa ser efetuada “Unica ou
principalmente em beneficio de outra pessoa”.
Outros critérios elencados sdo a “integracdo do
trabalhador na organizacdo da empresa”, o que
aponta para a ideia de subordinacdo objetiva, e
a auséncia da assuncdo de “riscos financeiros”
pelo trabalhador. Desse modo, o fato de o
trabalhador “pejotizado” prestar os seus
servicos com exclusividade e de forma continua
para um determinado tomador de servicos
pode ser tido como indicio da existéncia de
verdadeira relacdo de emprego.

A interpretacdo do artigo 49-A da

do Trabalho: a relagdo de emprego. v. Il. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 47-48.
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Lei 6.019/74 como autorizador da pratica
de “pejotizacdo” pretende, em verdade,
a substituicdo do principio da primazia da
realidade pelo da autonomia da vontade.
Fundamenta-se, assim, em uma premissa falsa,
isto é, que a situacdo fatica de desigualdade
entre as partes do contrato de trabalho,
outrora vigente, ndo mais subsiste, vigorando,
na atualidade, uma suposta paridade entre os
contratantes. Ora, estariamos muito felizes se
essa desigualdade tivesse sido eliminada, mas
bem sabemos que ela persiste no mundo atual,
em alguns aspectos até mesmo de forma mais
acentuada do que no passado, o que continua a
justificar plenamente a aplicacdo do Direito do
Trabalho e de todos os seus principios.

Como observa Mauricio Godinho Delgado,
a funcdo central, primordial, do Direito do
Trabalho é garantir a “melhoria das condicGes
de pactuacdo da forca de trabalho na ordem
socioecondmica” %. E dbvio que o objetivo ideal
€ buscar a maior proximidade das condicées
econdmicas e de poder do empregado em
relacdoaoempregador. Todavia, comodito, éum
ideal, que deve ser constantemente buscado,
mas que ainda esta longe de ser concretizado,
ndo podendo, assim, ser tomado como uma
premissa, como um dado da realidade.

Caso fosse assentado na autonomia da
vontade, o Direito do Trabalho se desnaturaria,

38 “O ramo justrabalhista incorpora, no conjunto
de seus principios, regras e institutos, um valor finalistico
essencial, que marca a dire¢do de todo o sistema juridico
gque compode. Este valor — e a consequente direcdo
teleoldgica imprimida a este ramo juridico especializado
— consiste na melhoria das condi¢bes de pactuacdo da
forca de trabalho na ordem socioeconémica. Sem tal valor
e sem tal direcdo finalistica, o Direito do Trabalho sequer
se compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-
ia, socialmente, deixando, pois, de cumprir sua funcdo
principal na sociedade contemporanea”. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 58.
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deixaria de existir, tornar-se-ia mero segmento
do Direito Civil. Analogicamente, seria o mesmo
de dizer: daqui em diante o pagamento de
tributos é facultativo; ndo haveria mais Direito
Tributdrio, pois o conceito basico do ramo

juridico—tributo—pressupde a obrigatoriedade.
9. Conclusao
O artigo 49-A da Lei 6.019/74, acrescido

13.429/2017, com a
promovida em seu caput pela Lei 13.467/2017,

pela Lei alteracao
deve ser interpretado de forma sistematica,
isto €, em conjunto com as demais normas
introduzidas na Lei 6.019/74, bem como com os
dispositivos da CLT, entre os quais os artigos 29,
32 e 92, Nos termos dos artigos 22 e 32 da CLT,
ha relacdo de emprego quando o trabalhador
presta servicos com pessoalidade, onerosidade,
ndo eventualidade e subordinacdo. No caso do
contrato de prestagcdo de servigos previsto no
artigo42-Adalei6.019/74, é necessario verificar
se na relacdo estabelecida entre o trabalhador
“pejotizado” e o contratante estdo presentes
os elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego, em especial a subordinacdo. Caso
estes se facam presentes, por forca do artigo
92 da CLT, deve ser declarada a nulidade do
contrato, com o consequente reconhecimento
de vinculo empregaticio do trabalhador com o
seu contratante.

Essa interpretacdo se encontra em plena
conformidade os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, em
especial as normas internacionais relativas a
igualdade e a ndo discriminacdo, a saude e
seguranca no trabalho, a liberdade sindical e
a negociacdo coletiva e ao regime de emprego

socialmente protegido.
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Ademais, a interpretacdo ora defendida
do Cddigo Civil

relativas a simulagdo, as quais se aplicam

respalda-se nas normas
subsidiariamente ao Direito do Trabalho por
forca do artigo 89, paragrafo Unico, da CLT.

Pode-se invocar, ainda, a aplicacdo do
principio da primazia da realidade, basilar ao
Direito do Trabalho e consagrado, na ordem
juridica brasileira, notadamente pelos artigos
92 e 442, caput, da CLT. Tal principio, segundo a
OIT, goza de vigéncia universal.

Os tratados internacionais de direitos
humanos, como as normas produzidas no
ambito da OIT, quando ndo aprovados segundo
os parametros estabelecidos no art. 52, §39,
da CF/88, ingressam no ordenamento juridico
patrio com status supralegal, conforme o
entendimento firmado pelo STF. Desse modo,
as normas legais -, como o artigo 49-A da Lei
6.019/74, introduzido pela Lei 13.429/2017
e alterado pela Lei 13.467/2017 -, devem
ser interpretadas de acordo com as normas
internacionais, que possuem, no minimo,
hierarquia supralegal.

O Poder

especial a Justica do Trabalho, tem o dever

Judiciario nacional, em
de realizar o controle de convencionalidade

do referido dispositivo legal, conferindo-
Ihe uma interpretacdo conforme os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o
disposto nas normas internacionais de protecao
ao trabalho, deve ser excluida qualquer
interpretacdo do artigo 42-A da Lei 6.019/74

como autorizador da pratica de “pejotizacao”.
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