CONSIDERAGOES SOBRE VINCULO
DE EMPREGO, O INSTITUTO DA
TERCEIRIZACAO E AS FRAUDES

RECORRENTES

Considerations on employment
relationship, the outsourcing framework,
and recurring frauds

Francis Marilia Padua®
Marcel de Avila Soares Marques?

AREA: Direito do Trabalho

RESUMO: Tem-se recentemente deparado com a retomada in-
tensa das discussdes acerca dos contratos de terceirizacdo de mao
de obra. Diante de tal situacdo, faz-se necessario um retorno ao
estudo de conceitos basicos que norteiam o direito do trabalho e
a configuracdo de vinculo de emprego. A possibilidade de tercei-
rizacdo apresentada pela legislacdo novel ndo tem o condao de in-
validar os reconhecimentos de supostas fraudes que ocorrem nas
contratagdes realizadas com a unica finalidade de ndo caracterizar
vinculo de emprego, mesmo quando preenchido todos os requisi-
tos objetivos para tanto. Nesse ensaio debater-se-3o os conceitos
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em andlise, a necessidade dos vinculos de emprego para aqueci-
mento da economia, os contratos de terceirizacao que sao alvo de
fraudes, as consequéncias do reconhecimento de fraude e invalida-
¢do de tal formato de contratagdo, por fim debruca-se sobre os re-
centes votos apresentados pelo Ministro Flavio Dino, integrante da
Suprema Corte brasileira cotejando-se com as decisdes proferidas
pelo Tribunal Superior do Trabalho, 6rgdo maximo da jurisdicdo
trabalhista, com competéncia originaria para julgamento de tais
acoes. Durante o caminhar, tem-se que cruzar com as equivocadas
decisdes proferidas pela Suprema Corte, afastando a competéncia
da Justica do Trabalho para o julgamento de tais pedidos. Por fim,
avaliar-se-a as questdes apresentadas e a forma possivel de melhor
compreender os institutos e permitir a coexisténcia dos diversos
formatos de contrato nas relagdes de trabalho.
PALAVRAS-CHAVE: Vinculo. Emprego. Terceiriza¢ao. Fraude. Deci-
soes Judiciais

ABSTRACT: Recently, there has been an intense resumption of
discussions regarding labor outsourcing contracts. In light of this
situation, it is necessary to return to the study of basic concepts
that guide labor law and the configuration of an employment re-
lationship. The possibility of outsourcing presented by the new
legislation does not have the power to invalidate the recognition
of alleged frauds that occur in contracts carried out with the sole
purpose of not characterizing an employment relationship, even
when all the objective requirements for such are met. In this essay,
we will discuss the concepts under analysis, the need for employ-
ment relationships to stimulate the economy, outsourcing contracts
that are the target of fraud, the consequences of the recognition of
fraud and invalidation of such a form of contracting, and finally, we
will focus on the recent votes presented by Minister Flavio Dino, a
member of the Brazilian Supreme Court, comparing them with the
decisions rendered by the Superior Labor Court, the highest body
of labor jurisdiction that has original jurisdiction for the judgment
of such actions. Along the way, we have to deal with the erroneous
decisions rendered by the Supreme Court, which have removed the
jurisdiction of the Labor Court to judge such requests. Finally, we
will evaluate the issues presented and the possible way to better
understand the institutes and allow the coexistence of the various
contract formats in labor relations.

KEYWORDS: Employment relationship - Outsourcing - Fraud — Ju-
dgement
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INTRODUCAO

A relacao de emprego no Brasil sempre foi alvo de extenso deba-
te, desde a sua conceituacdo com a definicdo dos critérios e das fi-
guras de empregado e empregador constantes nos artigos segundo
e terceiro da Consolidacdo das Leis do Trabalho, editada em 1943,
até a definicdo da competéncia da Justica do Trabalho, prevista no
art. 114 de nossa Carta Magna que estabelece a competéncia para
julgar as a¢des decorrentes das relagdes de trabalho.

Vagando pela histdria economica de nosso pais pode-se captar que
as relagdes de trabalho existentes em determinados periodos também
servem como excelente indicador do quao aquecida nossa economia
se encontra, por isso da importancia de se compreender e estabelecer
os critérios definidores dessa modalidade de prestagio de servigos.

Inegavel a evolugdo ocorrida em tais relagcdes desde a entrada
em vigor da legislacdo que ainda rege tais contratos, nosso pais
deixou de ser somente rural, desenvolvendo uma industria conso-
lidada e estabelecendo a moradia da maioria da sua populacao nas
cidades e areas urbanas. Somado a tais mudangas, temos a inegavel
evolugdo e revolucdo tecnoldgica e todas as novas formas de rela-
¢do de trabalho existentes.

Levando tais aspectos em considera¢do depara-se com a figura
da terceirizacdo de mao de obra, com uma legislacdo especifica pre-
vendo a sua possibilidade e regulacao, porém tal possibilidade ndo
extinguiu nem fez sucumbir as relacdes de trabalho fundadas em
vinculos de emprego, inclusive nao deve ser a forma preponderante

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Niimero 10 e Jan-Jun 2025 ¢ 209



de relacao de trabalho, haja visto as protecdes trabalhistas legais de
tal relacdo, bem como as prote¢des previdenciarias e sociais, funda-
mento presente na Constituicao Federal de 1988.

Diante das incontaveis divergéncias existentes quanto ao reco-
nhecimento da licitude dos contratos de terceirizacdo de mao de
obra, somados as decisdes judiciais que estdo sendo proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal cassando decisdes consolidadas no
ambito da Justica Especializada o tema em debate nesse ensaio se
coloca em voga nas discussdes académicas e jurisdicionais.

Por fim, resta necessario destacar que a proépria legislacao tra-
balhista, desde o seu nascedouro ja previu os casos de fraude que
poderiam ser enfrentados nas relacdes por ela reguladas, prevendo
expressamente suas consequéncias e a necessidade de protecao,
pois, em regra, tais relagoes expde profunda desigualdade entre
empregados e empregadores, ndo podendo ser tratados igualmente
sob o risco de incorrer em consolidacdo de desigualdade e explora-
¢do do hipossuficiente.

1. 0 VINCULO DE EMPREGO

1.1 — A importancia do contrato de emprego
para o desenvolvimento da sociedade

Antes de adentrar-se nos requisitos e conceitos dos contratos de
emprego, bem como dos efeitos deles decorrentes, cabem breves
consideragdes sobre o papel de tais institutos na evolucdo social
dos paises.

Um dos indices oficiais utilizados para medir o desenvolvimen-
to social de um pais é a percentagem da populagdo desempregada.
Segundo o IBGE, o desemprego, de forma simplificada, se refere as
pessoas com idade para trabalhar (acima de 14 anos), mas que nao
estdo trabalhando, mas estdo disponiveis e tentam encontrar tra-
balho. Sendo assim, conforme a metodologia usada pelo Instituto
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Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE na Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua — PNAD, o estudante e a dona
de casa sdo pessoas que estdo fora da forc¢a de trabalho, ja 0o empre-
endedor é considerado ocupado.

O ultimo resultado de tal pesquisa apontou como taxa de desem-
prego no Brasil o percentual de 6,1%, no trimestre encerrado em
novembro de 2024, atingindo a menor taxa da histéria desde a im-
plantacao da metodologia atualmente utilizada (2002).

Inegavel que um indice de desemprego baixo corresponde a uma
economia ativada, crescente e aquecida. Em setembro de 2024, o
pais ja tinha apresentado um crescimento de seu PIB de 3,3%. Ain-
da que se tenha amplo debate sobre a sustentabilidade de tal cres-
cimento somado ao baixo indice de desemprego, ndo se pode negar
que na realidade, a existéncia de empregos formais disponiveis es-
timula o empregador a cumprir a legislacdo trabalhista, ao saber
que caso seus empregados venham a se demitir terdo facilidade
em encontrar recolocacdo no mercado de trabalho, ademais, existe
um custo embutido em cada nova contratacdo com a capacitacao e
adaptacdo do novo empregado.

O indice de desemprego também permite uma analise sobre a
desigualdade social existente em um pais. O desemprego em altos
indices traz como consequéncia o aumento da pobreza e, conse-
quentemente, da desigualdade social. O desemprego leva a perda
de renda, o que, por sua vez, aumenta os indices ora em comento.

Cabe destacar, ainda em uma analise social do indice de desem-
prego, que a populacdo mais afetada por tal situacdo sdo as mu-
lheres, pessoas pretas e pardas e aquelas com ensino médio in-
completo. Tais grupos permaneceram acima da média nacional no
primeiro trimestre de 2024, enquanto para homens o indice foi de
6,5%, para as mulheres foi de 9,8%, os que se declaram brancos
tiveram indice de 6,2%, ja os pretos alcangaram 9,7% e os pardos
9,1%. Faz-se necessario a analise de todos esses indicadores, in-
clusive para construcdo de politicas publicas direcionadas para a
solucao do desemprego junto aos mais afetados.
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Por fim, é necessario destacar que o desemprego gera efeitos
diretos nos direitos sociais a serem implementados, como saude,
previdéncia e seguridade social. A previdéncia social, conforme
previsdo legal, estabelece quem sdo os segurados obrigatérios e fa-
cultativos. O empregado com vinculo estabelecido e “carteira assi-
nada’ esta no rol de segurados obrigatorios, sendo responsabilidade
do empregador o recolhimento das contribui¢des previdenciarias.

Pertencer ao grupo dos segurados obrigatorios, ainda que me-
diante uma contribuicao compulséria e que frequentemente é
alvo de comparacgdes inveridicas, garante uma protecao durante
todo o vinculo de emprego e até mesmo posterior, quando ainda
no “periodo de graga”. As comparac¢des afirmam que, caso depo-
sitasse toda essa contribuicdo em uma aplicacdo financeira, os
empregados teriam um rendimento muito mais e um actimulo fi-
nanceiro expressivo, porém, os adeptos desta tese, se esquecem
de enfatizar que a seguridade social ndo se trata somente de uma
provavel aposentadoria, mas sim de um complexo de protecdes
que incluem eventuais acidentes de trabalho, invalidez precoce,
licenca maternidade, etc.

Por fim, destaca-se que em recente decisdo, quando da apresen-
tacdo de seu voto nos autos da Reclamacdo 67348/STF, o Ministro
Flavio Dino, relator do processo, destacou tais situa¢cdes quando do
reconhecimento do vinculo de emprego e encerrou afirmando ser
de interesse do Estado tais situacdes, pois ao fim e ao cabo, muitas
vezes acontece de pessoas que nao contribuirem com a previdéncia
social durante uma vida produtiva acabam sendo beneficiarios de
valores decorrentes do sistema da Seguridade Social causando um
desequilibrio atuarial nas contas do Estado.

1.2 Dos requisitos para o reconhecimento
do vinculo de emprego

O eventual reconhecimento de um vinculo de emprego decorre,
inicialmente, de alguma relacdo de trabalho havida. A Constituicao
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Federal prevé essa relacdo e o art. 114 da CF/88 atribui a Justica do
Trabalho a competéncia para processar e julgar as acdes oriundas
desta relacdo. A atual redacdo constitucional foi definida pela EC
45 de 2004, que ampliou o rol de acdes de competéncia da justi-
ca especializada. Anteriormente, a previsdo se limitava as a¢oes de
empregados contra o empregador (relacao de emprego).

Nossa Carta Magna prevé, desde a sua promulgacao, em seu ca-
pitulo segundo, art. 6, a definicdo dos direitos que integram o rol
dos direitos sociais, entre eles o trabalho, a moradia, educacao,
saude, etc. Nesse mesmo capitulo o legislador constituinte também
decidiu listar um extenso rol de direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, caracterizando e dando forga constitucional para direitos
trabalhistas como irredutibilidade salarial, salario-minimo, 132 sa-
lario, adicional noturno, jornada de 8 horas e 44 horas semanais,
remuneracdo de horas extras superior em, no minimo 50%, igual-
dade salarial, proibindo diferenciacdo decorrente de sexo (género),
idade, cor ou estado civil, etc.

Nesse ponto, merece destacar o pioneirismo do legislador origi-
nario em reconhecer a necessidade de prote¢do constitucional para
tais direitos, ja prevendo, ainda no ano de 1988, a necessidade de
relacdes de trabalho justas e homogéneas para o desenvolvimento
do pais.

Reconhecendo a existéncia de uma relagado de trabalho que pode
ser alvo de discussdo, o seu processamento e julgamento devera ser
feito pela Justica do Trabalho. Assim, analisam-se os aspectos legais
e 0s requisitos para o reconhecimento do vinculo de emprego, que
demanda um relacionamento juridico entre um empregado, pessoa
fisica que disponibiliza a sua forga de trabalho, com um emprega-
dor que demanda tal for¢a de trabalho e é proprietario dos meios
de producao.

A legislacdo infraconstitucional traz a definicao dessas persona-
gens, quais sejam, empregado e empregador. No Brasil, a principal
legislacdo aplicavel as relacées de emprego é a Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), que data de 12 de maio de 1943.
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1.3 O empregador

O artigo segundo dessa legislacao define o conceito de emprega-
dor como a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os ris-
cos da atividade econO6mica, admite, assalaria e dirige a prestagio
pessoal de servigco. Lembrando que essa redacao data de 1943, a
jurisprudéncia, evolugao social e legislativa ja previa a possibilida-
de de o empregador ser pessoa fisica, como, por exemplo, nos tra-
balhos domésticos. A prépria CLT, em sua redac¢do original também
prevé que os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia,
as associacoes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos,
que admitem trabalhadores como empregados se se equiparam a
empregador para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego.

O primeiro ponto apresentado na legislacdo para a definicdo do
empregador é a assuncdo dos riscos da atividade econdmica e ndo po-
deria ser diferente, o empregado ndo é socio de seu empregador, ele
ndo participa da administracdo da empresa, ele ndo é destinatario dos
lucros obtidos (salvo a situacdo especifica da Participagdo em Lucros
e Resultados — PLR), sendo assim, qualquer risco de insucesso da ati-
vidade empresarial também ndo pode recair sobre o empregado, ou
seja, o pagamento de qualquer verba salarial destinada aos emprega-
dos nao pode ser condicionado ao bem caminhar da atividade.

Tamanha é a responsabilidade do empregador por tais riscos
que nao sio cabiveis eventuais excecdes, como a onerosidade ex-
cessiva ou a forgca maior. Qualquer impedimento de continuidade
da atividade, mesmo que com culpa de terceiros, como interdicao
de rua, matéria-prima escassa, importacao ou exportacdo suspen-
sas, ou até desastres naturais, nada sera suficiente para autorizar o
ndo pagamento dos direitos trabalhistas devidos e salarios.

Os dois critérios seguintes é a admissdo e pagamento de sala-
rio. Neste aspecto, o empregador tem a prerrogativa da escolha das
pessoas que serao contratadas, administrando seu processo seleti-
vo, sem necessidade de justificativa pela escolha definida. A admis-
sdo de um empregado é um direito potestativo do empregador, po-
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dendo ser exercido livremente desde que respeitadas as definicdes
legais. Ressalta-se que a legislacdo reduziu ou limitou esse exercicio
livre ao definir alguns critérios objetivos que devem ser cumpridos
pelos empregadores. Entre tais critérios pode-se listar o preenchi-
mento de cotas para deficientes fisicos ou para menores aprendi-
zes. Como ja listado, o empregador também nao pode estabelecer
critérios de género, etnia, idade e estado civil, nem mesmo exigir
comprovagdo de experiéncia de mais de seis meses na atividade,
sendo essa uma das formas encontradas pelo legislador para incen-
tivar e estimular a politica da qualifica¢do profissional e do primei-
ro emprego (art. 442-A, da CLT, inserido pela lei n.2 11644 /2008).

Destaca-se que tais critérios e orientacoes legais devem ser cum-
pridos, porém, diante de qualquer auséncia de manifestacdo do em-
pregador, seja por atos, comportamentos ou palavras exteriorizando
que a definicdo da contratacdo se deu considerando qualquer um des-
ses critérios proibidos, a mera desconfianca nao gerara nenhum efeito.

Sendo assim, pode-se afirmar que a autonomia da contratacdo
dos empregados ndo restou eliminada, mas pelo menos reduzida e
limitada.

Remunerar o trabalho prestado também é condig¢io para o re-
conhecimento do vinculo empregaticio, caracterizando-se o crité-
rio da onerosidade no contrato de emprego. Pergunta-se: é possi-
vel alguma relagao de trabalho ndo remunerada? A resposta é sim,
mas trata-se de trabalho voluntario que nao tem a protecdo nem a
garantia dos direitos previstos aos empregados, salvo eventual res-
sarcimento de despesas.

Receber saldrio e remuneracdo é uma caracteristica preponde-
rante na relacdo de emprego. O empregado remunera a sua forga de
trabalho dispensada em prol da atividade econ6mica do empregador,
forca essa que ndo tem como ser retomada caso nio haja pagamen-
to, inclusive, essa é uma das caracteristicas da relacdo de emprego,
o tempo disponibilizado e a for¢a de trabalho dispensada pelo em-
pregado ndo podem ser restituidos, cabendo somente a sua remu-
neracio, por isso da importancia dada as verbas nomeadas como re-
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muneratdrias. A energia humana, uma vez empreendida em prol do
empregador, é irrecuperavel, ndo retornavel e inexoravel.

Por fim, a altima caracteristica prevista é a dire¢do da prestacio
pessoal do servico. Trata-se do conceito nomeado como jus varian-
di. Cabe ao empregador definir como o trabalho sera prestado, é ele
quem define as metas que quer ver alcancgada, as praticas envolvi-
das no desenvolvimento da atividade empresarial. Ao assumir os
riscos da atividade econO6mica, escolher os empregados admitidos
e pagar os salarios, o empregador atrai para si o direito/dever de
dirigir, coordenar e orientar as atividades dos seus empregados.
Destaca-se que os contratos de emprego atuais estdo cada vez mais
multifacetados, possibilitando afirmar que existem multiplicida-
des de graus de direcao, inclusive dentro da mesma empresa e es-
tabelecimento, podendo ter empregados que serdo mais dirigidos
do que outros e empregados que ndo serao dirigidos e dotados de
maior autonomia na sua atuac¢do, sem descaracterizar o contrato de
emprego. Esse tema serd mais bem-apresentado e debatido quando
da andlise da caracterizagdo da figura do empregado.

Ainda, tratando-se das responsabilidades do empregador, faz-
-se necessario esclarecer que a legislacdo previdenciaria estabele-
ce o recolhimento de contribui¢des previdenciarias daqueles que
figuram como seus empregados. Reafirma-se que o empregado
contratado é reconhecido como segurado obrigatorio (art. 12, Lei
8212/91), ou seja, a partir do momento que se encontra com car-
teira de trabalho assinada é compulsério o recolhimento da con-
tribuicao, tanto da parte do empregador, quanto da parte que cabe
ao préprio empregado. Essa contribuicdo é calculada com base na
remuneracdo do empregado, com aliquotas variaveis e crescentes.

Ainda que parte da contribuicdo previdenciaria devida seja su-
portada pelo proprio empregado, mediante desconto em seu hole-
rite, o responsavel pelo recolhimento da integralidade dos valores
tributarios (parte do empregado e parte da empresa) é o emprega-
dor, conforme previsto no art. 30, inciso |, letra a), da lei 8212 /91.

Imperioso destacar que a inscrigdo obrigatdria dos empregados
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como segurados € o que permite a frui¢cdo dos beneficios previstos
na lei 8213/91, listando exemplificativamente, auxilio-maternida-
de, auxilio-doenca acidentario em caso de afastamentos decorren-
tes de acidente do trabalho ou doenga ocupacional, além de todas
as previsdes de aposentadoria, inclusive por invalidez.

Além dos beneficios supracitado, somente os empregados re-
gistrados podem ser beneficidrios do programa de auxilio-desem-
prego, permitindo certa tranquilidade na busca por outro emprego
quando surpreendido pela rescisdo unilateral do contrato de tra-
balho, bem como fazendo jus ao saque dos valores depositados na
conta vinculada do FGTS, somados a multa de 40%.

1.4 O empregado:

Vale destacar que a ordem de apresentacdo e conceituacao se-
guida nesse ensaio percorre o mesmo caminho que a legislacdo de-
finiu (CLT), por isso da apresentagdo inicialmente do empregador,
que esta no art. 2, e posteriormente do empregado, que se localiza
no art. 3, ambos da CLT.

Sendo assim, o art. 3, da CLT reconhece como empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao eventual ao em-
pregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. O paragrafo
Unico do art. 2 traz um destaque importante, sendo a proibicao de
distin¢oes relativas a espécie de emprego e a condic¢ao do trabalha-
dor, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Alei 12.551/11 trouxe uma redacdo ao art. 6 da CLT que, com a
pandemia, foi muito utilizado e bem-vindo, ao prever a auséncia de
qualquer distin¢cdo entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador daquele realizado em casa, o home office, ou reali-
zado a distancia. Resumindo, os requisitos para ser caracterizado
como empregado sdo: subordinacdo, habitualidade, pessoalidade e
onerosidade.

A andlise de tais requisitos merece ser realizada interligada-
mente, pois eventual enfraquecimento de algum dos requisitos aca-

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Ntimero 10 e Jan-Jun 2025 ¢ 217



ba por esvaziar os demais. Explica-se: caso a atividade produtiva
permita que o trabalho seja prestado por qualquer pessoa envia-
da pelo agente local, tem-se um enfraquecimento do requisito da
pessoalidade, por ndo se tratar de um empregado em particular. Ao
mesmo tempo, tem-se uma queda no grau de importancia da subor-
dinacdo, pois ndo havera ordens e determinagdes impostas a este
ou aquele trabalhador e, assim, havera um esvaziamento no quesito
da habitualidade, ao poder ser um trabalhador diferente a cada dia
a prestar servicos.

A doutrina reconhece amplamente que o requisito mais impor-
tante e destacado é o da subordinagdo. O contrario ao trabalho su-
bordinado seria o auténomo e, com frequéncia, crescente essa tem
sido a alegacao nas defesas em processos que visam reconhecer o
vinculo empregaticio. Mesmo quando se trata de prestacdo de ser-
vico de forma auténoma também esta se tratando de um trabalha-
dor, sendo possivel afirmar que nem todo trabalhador é emprega-
do, mas todo empregado certamente é um trabalhador.

A analise da subordinacao pode ser dar pelo menos em trés as-
pectos, econémico, técnico e juridico. Quanto a andlise econdmica
e técnica a evolugdo social nos permite afirmar que ficou mais ra-
refeita, pois quantas vezes depara-se com situa¢des em que o em-
pregado recebe um salario mais alto do que lucra o empregador e,
muitas vezes, isso decorre do conhecimento técnico que o empre-
gado tem e o empregador depende.

A subordinac¢do juridica esta intrinsecamente conectada ao
exercicio do poder diretivo, sendo de exclusividade do empregador.
O conceito de subordinagao juridica pode ser reconhecido como as
ordens emitidas pelo empregador que digam respeito a organiza-
¢do, e aos métodos a serem adotados no ambiente de trabalho, e de-
vem ser respeitadas, acolhidas e cumpridas por seus empregados,
quer se trate de uma atividade econdémica, quer se trate de um lar
ou de uma casa de caridade.

Superada a andlise do requisito da subordinacao, trata-se da
habitualidade, que tem como pano de fundo a expectativa do em-
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pregado em seu desenvolvimento profissional e de uma boa orga-
nizacao empresarial, somada a prosperidade no empreendimento
por parte do empregador. Destaca-se que a habitualidade ou nao
eventualidade caracteriza-se muito mais na repeticao esperada do
que necessariamente no numero de dias da semana ou de horas la-
boradas. Sendo assim, alguém que trabalha em todas as segundas-
-feiras, ou a cada 15 dias, porém com regularidade, pode ser carac-
terizado como preenchido o requisito da habitualidade, enquanto
alguém que tenha trabalhado por duas semanas seguidas pode nao
ter cumprido tal requisito. O que orienta a andlise desse requisito
é a expectativa na continuidade da presta¢do dos servicos. Ainda
que se tenha conhecimento sobre as novas modalidades de contra-
to de trabalho, como o intermitente, inserido pela Lei da Reforma
Trabalhista, ou de tempo parcial, destaca-se que nado é esse o foco
do presente ensaio, cabendo somente a andlise da condi¢do para
formacdo do vinculo de emprego.

O terceiro critério para configuracdo do contrato de emprego é
a onerosidade. Como ja analisada na avaliacdo da figura do empre-
gador, ela caracteriza-se como a contraprestacao devida pelo em-
pregador ao empregado pela sua for¢a de trabalho dispensada. A
onerosidade é condicdo, pois, do contrario, estar-se-ia tratando de
trabalho voluntario.

Necessario esclarecer que salario é uma espécie de remunera-
¢do. Além dessa figura, pode-se listar um rol de formas de remune-
racdo, como os adicionais condicionais — adicional insalubridade,
noturno, horas extras, além das bonificacdes como décimo terceiro
saldrio e 1/3 de férias.

Por fim, tem-se que tratar de parcelas recebidas pelos emprega-
dos diretamente dos clientes, como as gorjetas ofertadas aos em-
pregados pela sua boa atuagao na fungao.

0 ultimo requisito para chegar-se ao esperado contrato de em-
prego e reconhecimento do vinculo é a pessoalidade. O empregado
é aquela pessoa especifica e determinada, escolhida e contratada
pelo empregador para uma prestacao de servico pessoal. Caso a
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contratacdo seja para alguma prestacdo de servigo, como, por exem-
plo, pintar uma parede ou construir um muro, a tendéncia, por se
tratar de uma prestagio de servigco impessoal, refoge ao dmbito do
direito do trabalho.

Entre as diversas possibilidades ja enfrentadas na justica do tra-
balho, o requisito da pessoalidade encontra papel importante no
reconhecimento do vinculo de emprego, principalmente ao deparar
com as falsas impessoalidades, por exemplo, cooperativas fraudu-
lentas e terceirizacao falsa.

Ultrapassada a conceituacao da figura do empregador e do em-
pregado, personagens principais no contrato de trabalho que per-
mite o reconhecimento do vinculo de emprego, avaliam-se as possi-
bilidades de terceirizacdo e suas hipoteses fraudulentas.

2. TERCEIRIZACAO x PEJOTIZACAO
2.1 Terceirizagao

Primeiro ponto que merece abrir o capitulo para tratar de ter-
ceirizacdo é esclarecer que qualquer terceirizacao pressupde a par-
ticipacao de trés atores, quais sejam, a empresa tomadora, a empre-
sa prestadora e o empregado. Nao é possivel reconhecer qualquer
legalidade em uma terceirizacdo em que figuram somente dois ato-
res, em especial, a empresa tomadora e a empresa prestadora de
servicos. Frequentemente, diante dessa situacao, estar-se-a diante
de outro fend6meno, chamado de pejotizacao.

Quando se esta tratando de uma terceirizagio legal, tem-se a fi-
gura da empresa tomadora, sendo aquela que contrata outra em-
presa para prestar algum servico especifico dentro da sua linha de
producdo, podendo, inclusive, ser na atividade fim, conforme pre-
visto na Lei 13.429/2017, ratificado pela decisdo do STF nos autos
de diversas acdes que reconheceram a constitucionalidade de tal
instrumento legal (ADPF 324, RE 958.252 e ADIs 5685, 5686, 5687,
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5695 e 5735). Por esta lei e pela decisao da Corte Maior, restou
permitido que um hospital terceirize a contratacdo de médicos e
enfermeiros, assim como uma escola pode terceirizar a contratagao
de seus professores.

Nesse contexto, a empresa tomadora firma um contrato civil
com a empresa prestadora estabelecendo os servicos que serao
prestados e os valores que serdo pagos. A empresa tomadora que
terceiriza algum setor de sua linha produtiva somente com o intui-
to de reducdo de custos ja deixa claro que chegou ali pelos moti-
vos errados. A ideia de terceirizar algum servico é ter acesso a algo
mais qualificado, que demande capacitacdo constante e especifica
e a empresa tomadora ndo tem condi¢des de manter empregados
contratados para tais situagdes. Caso essa transferéncia de atribui-
¢do tenha como objetivo o barateamento, provavelmente algo nio
se encaixara nessa equacao.

Entre a empresa prestadora, aquela que fornece o “servi¢o” para
a empresa tomadora, e a pessoa que ird atender a esse servigo deve
ter um contrato de emprego. Existe vinculo empregaticio, direitos
garantidos na legislacdo trabalhistas e carteira de trabalho assina-
da com a empresa terceirizada.

A empresa tomadora pode fixar a forma de organizacao e os mé-
todos de desenvolvimento da fun¢do. Em regra, ela cede as insta-
lagdes fisicas para a realizacdo dos servigos, assim como os bens
moveis e as ferramentas de trabalho, banco de dados, enderecos,
telefones dos clientes, etc. Exige ainda um controle de qualidade,
podendo requerer a exclusividade de algum prestador, bem como a
sua substituicdo, entre outros aspectos.

Alei 13.429/2017 regulamentou a terceirizacdo no Brasil, abrindo
novas possibilidades para a contratacdo de prestacdo de servicos por
meio de empresas interpostas, impactando as relacdes trabalhistas.

A lei em comento conceitua empresa prestadora de servigos
a terceiros como a pessoa juridica de direito privado destinada a
prestar os servicos determinados e especificos. Prevé expressa-
mente que a empresa prestadora de servicos contrata, remunera e
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dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata
outras empresas para a realizacdo desses servicos.

Outro ponto de destaque nessa legislacdo é a previsdo de res-
ponsabilidade subsididria da empresa contratante pelas obriga¢oes
trabalhistas referentes ao periodo que ocorrer a prestacao de servi-
¢os. Prever a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante
pelas obrigacdes trabalhistas ja deixa claro que a relacdo entre a
empresa prestadora e os trabalhadores é de vinculo de emprego e
tal responsabilidade sera apurada em eventual reclamatéria traba-
lhista junto a justica especializada.

Um ponto curioso previsto em tal legislacdo é a determinagao
de ndo configuragao de vinculo empregaticio entre os trabalhado-
res, ou socios das empresas prestadoras de servigos, e a empresa
contratante. A necessidade de prever na lei a impossibilidade de
reconhecimento de vinculo empregaticio ja presume que tal discus-
sdo chegara ao Poder Judicidrio. Quando o contrato de terceirizagdo
de mdo de obra seguir as determinacdes legais e cumprir com os
requisitos estabelecidos, ndo se tera risco de ver reconhecido tal
vinculo, mas diante de alguma possibilidade de fraude, ndo sera a
legislacdo que impedira tal reconhecimento.

2.2 As hipoteses de fraudes reconhecidas
pela Justica do Trabalho

Cumpre apresentar um histérico jurisprudencial acerca do tema.
Primeiro destaque que merece ser considerado é que a Justica do
Trabalho sempre foi reconhecida como o 6rgao competente para
processar e julgar as demandas oriundas das relacdes de traba-
lho, conforme previsdo no art. 114 da CF/88, inclusive quando era
questionada a validade do contrato de terceirizagdo, bem como o
descumprimento das obrigacdes legais por parte da empresa pres-
tadora de servicos.

Entre as lides apresentadas na Justica Especializada encontram-se
aquelas que perseguem o pagamento dos direitos negligenciados pe-
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las empregadoras, ou seja, as empresas prestadoras e a consequente
responsabilidade subsididria da tomadora ou tomadoras, destacando
que o empregado pode ter se ativado em diversas empresas tomado-
ras. Essas acoes ainda persistem na Justica do Trabalho e sdo constan-
temente instruidas e julgadas, por exemplo, os contratos de terceiriza-
¢do firmados pelos érgaos publicos para servico de vigilancia, limpeza,
asseio e manuten¢do, bem como empresas privadas, associacoes, etc.,
que entendem ser mais interessante terceirizar tais servigos.

Antes da regulamentacao legal acerca da responsabilidade sub-
sidiaria do tomador de servigos, o Tribunal Superior do Trabalho
— TST, diante do alto nimero de demandas apontando o descum-
primento das regras trabalhistas nos contratos de terceirizacdo ja
havia consolidado, por meio da edicdo da Simula 331, a possibili-
dade de reconhecer tal subsidiariedade.

Porém, ndo sdo essas acdes que geram alguma controvérsia e
sim aquelas que apresentam uma forma de terceirizacdo que acaba
infringindo o art. 9 da CLT. Tal artigo prevé que “serdo nulos de ple-
no direito os atos praticados para desvirtuar ou fraudar a aplicacao
dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”.

E nesse ponto que todos os problemas e divergéncias comecam
a existir. Enquanto a terceirizagdo era utilizada corretamente, com
os trés atores cumprindo seus papéis, as controvérsias persistiam
somente no cumprimento da legislacdo. Porém, criativamente, al-
guns empregadores passaram a terceirizar contratando empresas
“individuais”, pessoas fisicas que se tornavam pessoa juridica.

Analisando o histérico das hipoteses em que isso ocorreu, pri-
meiramente surgiram casos em que, ainda que existissem os trés
atores, a empresa prestadora era somente uma mera intermediaria
e o empregado trabalhava diretamente para a empresa tomadora,
recebendo ordens diretas, com subordinagdo intensa, e todos os re-
quisitos do vinculo empregaticio preenchido. Diante dessa situagao
e com auséncia de previsao legislativa, a Justica do Trabalho passou
a aplicar o previsto no art. 92 da CLT, reconhecendo a fraude ocor-
rida e aplicando integralmente o previsto na legislagdo consolida-
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da, ou seja, passou a reconhecer o vinculo de emprego diretamente
com o tomador de servicos, condenando-o de forma solidaria pelas
verbas trabalhistas devidas.

Essa situacdo foi consolidada na Simula 331 do C. TST, prevendo
que a terceirizacao so seria valida nas atividades meio, ndo poden-
do terceirizar a atividade fim. Com a introducdo da lei das terceiri-
zacOes ja citada, a terceirizacdo da atividade fim passou a gerar pro-
funda divergéncia entre as decisoes judiciais proferidas pela Justica
Especializada e pela Suprema Corte brasileira.

Resumindo, é imperioso destacar que a pejotizacdo, ou seja,
quando o empregador precisa de um empregado, trabalhando ha-
bitualmente com exclusividade, sendo sempre a mesma pessoa,
remunerando onerosamente e seguindo todas as regras e procedi-
mentos determinados pelo contratante, ainda que tenha se tentado
evitar o vinculo de emprego criando uma pessoa juridica e, muitas
vezes, custeando sua criacdo e o pagamento das despesas dali de-
correntes, esta-se, na verdade, diante de um vinculo de emprego
e qualquer posicionamento em sentido contrario ira confrontar o
quanto previsto na legislacdo.

3. AS DECISOES DA SUPREMA CORTE

Por fim, chega-se atualmente a jurisprudéncia e seus desdobra-
mentos. O ponto principal da virada de chave da jurisprudéncia que
reconhecia a fraude nas contratacdes por pessoa interposta, tam-
bém reconhecida como pejotizacdo, se deu na definicio do TEMA
725 da repercussao geral do STF. Prevé tal tema:

Tema 725 — Terceirizacdo de servicos para a consecu-
¢ao da atividade-fim da empresa.

Relator(a):

MIN. LUIZ FUX
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Leading Case:

RE 958252

Descricao:

Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 29,
59, 11, XXXVI, LIV e LV e 97 da Constitui¢do federal, a licitude
da contratagdo de mao-de-obra terceirizada, para prestacao
de servicos relacionados com a atividade-fim da empresa to-
madora de servicos, haja vista o que dispde a Simula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho e o alcance da liberdade de
contratar na esfera trabalhista.

Tese:

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independente-
mente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.

A partir do momento que o STF consolidou pela possibilidade
irrestrita de terceirizacao da atividade fim, as empresas contratan-
tes passaram a entender que a pejotizacdo foi regulamentada. Isso
decorre porque na constru¢do do TEMA nao foi considerado a for-
ma de empresa que pode ser considerada prestadora e diante disso,
passou-se a “estimular” e condicionar a contratacdo de qualquer
prestador de servicos a abertura de uma pessoa juridica, com uma
Unica pessoa no quadro societario e firmado um contrato entre pes-
soas juridicas.

Nao bastasse tal situac¢io, o STF também passou a entender que
a competéncia para processar e julgar qualquer lide relativa a essa
relacdo nio é da Justica do Trabalho e sim da Justica Comum.

0 que causa espanto nos defensores da competéncia da Justica
do Trabalho é que o art. 114 ¢ explicito ao definir a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar as acdes oriundas das
relacdes de trabalho e, em casos de pejotizacdo, o principal foco da
demanda é a relagdo de trabalho havida entre empresa contratante
e o empregado pejotizado. Os pedidos constantes em tais reclama-
torias decorrem da aplicacao da legislacdo trabalhista, ndo se dis-
cute verbas oriundas de eventual descumprimento contratual.

As decisoes do STF tém se mantido e a Justica do Trabalho nido
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seria mais competente para julgar tais a¢cdes e tem encerrado a lide,
remetendo a discussdo para a Justica Comum para analisar se hou-
ve ou ndo fraude na contratacgao.

Examinado tal situacdo, o “empregado” titular de uma pessoa ju-
ridica unipessoal ajuizaria uma ag¢do na Justica Comum afirmando
que o contrato foi fraudulento e que, na verdade, se trata de contra-
to de emprego. Pelo posicionamento jurisprudencial, cabera a Justi-
¢a Civel avaliar e julgar se aquele caso é de reconhecimento de vin-
culo de emprego e, caso assim entenda, devera remeter o processo
para a Justica do Trabalho, sendo a Justi¢a Especializada, portadora
da “expertise” para tal analise.

A Suprema Corte ndo tracou nenhuma diferenciacdo entre ter-
ceirizacdo licita e pejotizacdo fraudulenta, permitindo assim um
aumento no indice de tais situacdes. Tem-se deparado frequente-
mente com situagdes em que o empregador rescinde o contrato de
trabalho, paga as verbas rescisoérias e pari passu, contrata o mesmo
empregado via pessoa juridica unipessoal.

Inegavel que tal situacdo caracteriza-se como uma fraude a apli-
cacdo da legislacao trabalhista, gerando efeitos nefastos na socie-
dade diante de toda a precarizacdo e privacdo de direitos basicos
trabalhistas, permitindo uma exploragao dantes inimaginavel.

As decisdes consolidadas pela Suprema Corte passaram a ser a
maior forma de precarizagdo e flexibilizacao das leis trabalhistas.
Entretanto, tal precarizacdo ndo decorreu da legislacao e sim da in-
terpretacdo ampla e elastecida promovida pelo STFE.

O Ministro Flavio Dino, nos ultimos julgamentos sobre a maté-
ria proferidos pela 12 Turma do STF, apresenta uma luz no fim do
tunel, afirmando em seu voto que a pratica que envolve a contrata-
¢do de trabalhadores como pessoas juridicas traz riscos a protecao
social e trabalhista.

Além de tal afirmacao, o Ministro apresentou falas contundentes
e enfaticas, que passam a ser listadas:

“0 pejotizado vai envelhecer e ele nao tera aposentadoria. Esse
pejotizado vai sofrer um acidente de trabalho e nio tera beneficio
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previdenciario. Se for uma mulher, ela vai engravidar e nao tera li-
cenca gestante”;

“Acho que nds tinhamos que revisitar o tema, ndo para rever a
jurisprudéncia, mas para delimitar até onde ela vai, porque hoje
nds vamos virar uma nagao de pejotizacao”;

“Sou a favor do que o Supremo decidiu, de que a terceirizacao da
atividade fim é legitima. Sou contra a Simula 331 do TST, mas isso
esta sendo usado indevidamente no mundo dos fatos”;

“Isso tem a ver com fraudes que estdo se generalizando, pela ma
interpretacao dos precedentes do tribunal, vejam que na terceiriza-
¢do o terceirizado é empregado de alguém, o Supremo nao decidiu
que ele deixava de ser empregado”;

Tais manifestagdes surgiram no julgamento de uma reclamagao
constitucional em que uma empresa de producido audiovisual ques-
tionava uma decisao de reconhecimento de vinculo trabalhista entre
ela e um ex assistente de iluminacio proferida pela Justica do Tra-
balho em sede de ac6rddo do Tribunal Regional do Trabalho — TRT.

Para o Ministro Dino a decisdo do TRT deveria ser mantida por
ndo contrariar entendimento do STF e tratar-se de pejotizacao e
nao de terceirizacao licita, porém, o Ministro Alexandre de Mora-
es abriu divergéncia votando pela cassacdo do vinculo reconhecido
sendo acompanhado pela ministra Carmen Lucia.

O presidente da Suprema Corte, Luis Roberto Barroso, argumen-
ta que profissionais hiper suficientes (aqueles com diploma supe-
rior e renda elevada) podem optar pelo regime da terceirizagao
buscando menor carga tributaria e maior flexibilidade.

Importante destacar que a maioria das situagdes de pejotizacao
fraudulenta ndo se tratara de empregados hiper suficientes, mas sim
de empregados hipossuficientes que, caso ndo aceitem as condi¢oes
impostas pelo empregador, ou seja, abrir uma pessoa juridica e ser
contratado como pejotizado, ndo serdo contratados e permanecerao
desempregados. Essa é a realidade que se vive no nosso pais.

O Ministro Edson Fachin segue a linha apresentada pelo Minis-
tro Dino e afirma que as decisdes do STF sobre terceirizacdo e ati-
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vidade-fim nao foram projetadas para cobrir casos de fraude por
pejotizacdo. Destaca a importancia de interpretar a terceirizacao
e pejotizacdo com base na boa-fé objetiva e na legitimidade dos
contratos firmados, defendendo que, na presenca de elementos de
fraude, a Justica do Trabalho deve requalificar tais contratos como
de emprego formal.

Esse ponto merece destaque, pois a finalidade que se observa
quando da formacgao de tais contratos terceirizando a mao de obra,
principalmente de empregados hipossuficientes é tinica e exclusi-
vamente a de afastar a legislacdo trabalhista e a competéncia da
Justica do Trabalho, demonstrando tratar-se de fraude sem qual-
quer boa-fé.

Os Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques tém defendido a
legalidade irrestrita de tais contratos de terceirizacdo e pejotizacdo,
com base nos principios da livre iniciativa e da liberdade contratual.

Por fim, o Ministro Flavio Dino também argumenta que a pejo-
tizacdo nado viola somente direitos individuais do trabalhador, mas
também produz fraude ao sistema tributario. Como ja explicitado
acima, quando o vinculo de emprego é formado, tém-se contribui-
¢des ao INSS e encargos a Previdéncia Social, 6rgdo que frequente-
mente encontra-se em desequilibrio fiscal.

4. CONCLUSOES:

Diante de todo o arrazoado permite-se formular algumas con-
clusdes. A definicdo do conceito de empregado e de empregador
estdo elencados na CLT. A mesma legislacdo prevé que a formagio
do vinculo de emprego decorre da prestacdo de servico com pesso-
alidade, habitualidade, onerosidade e subordinacao.

A atual legislacdo permite a terceirizagdo da mdo de obra, até
mesmo da atividade fim, inclusive com reconhecimento de sua
constitucionalidade pelo STF por meio do tema de repercussao ge-
ral 725.
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Tal terceirizacdo é licita ao ter a presenca dos trés atores, ou
seja, a empresa tomadora, a empresa prestadora de servicos — que
firmam contrato entre si — e o trabalhador, que tem seu vinculo de
emprego firmado com a empresa prestadora de servigos.

A figura da pejotizacao nao pode ser defendida por meio do po-
sicionamento reconhecido pelo STF no Tema 725, pois se trata de
fraude na tentativa de ludibriar a aplicacdo da legislacao trabalhis-
ta, incidindo, no caso, o previsto no art. 92 da CLT.

Atualmente o STF tem se mostrado dividido, com maioria reco-
nhecendo a possibilidade da terceirizacdo ampla e irrestrita, inclu-
sive nas situacoes flagrantes de pejotizacao.

Os Ministros Flavio Dino e Edson Fachin tem se posicionado
para afirmar que as terceirizagdes ilicitas por meio da pejotizacao
ndo podem ser validadas pela Suprema Corte, sendo necessario re-
visitar o tema.

Tais decisdes além de ferir direitos individuais do trabalhador
também causam impactos fiscais e sociais, diante do ndo recolhi-
mento de contribuices previdenciarias e sociais, bem como a nao
protecdo do trabalhador nos casos de acidente, gravidez, aposenta-
doria, etc., limitando o acesso aos beneficios previdenciarios.

Por fim, o debate esta aberto e acontecendo na mais alta corte do
pais, devendo ser acompanhado por toda a sociedade e o governo
brasileiro, pois causara efeitos nefastos em nossa sociedade caso
prevaleca o atual posicionamento do STF de dar ares de legalidade
ao tema da pejotizacdo, ainda que fraudulenta.
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