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Resumo

Este Trabalho traz uma andlise sobre a os impactos juridicos trazidos pela lei
13.352/2016, que versa sobre os contratos de parceria, implicando em mudangas nas relagdes
existentes entre os profissionais que exercem atividades relacionadas a saldes de beleza,
fazendo uma abordagem sobre a tenuidade que pode existir entre o Direito do Trabalho e o
Direito Empresarial.

Primeiramente sera construida uma base tedrica em que seja possivel identificar as
diferengas existente entre a seara trabalhista e a Empresarial abordando seus principios,
caracteristicas e objetivos, além disso a defini¢do de empregado e empresario. Em seguida sera
trazido o histérico jurisprudencial, que ensejaram a elaboragdo da lei 13.352/2016, com os
principiais pontos de vista que levavam a decisdes conflitantes, ora pro-trabalhador, ora pro-
empresario.

Ao fim, partindo do pressuposto que a Lei entrou em vigor e coloca os profissionais e
saldes de beleza em uma nova circunstancia juridica, questiona-se se ¢ possivel no ordenamento
juridico a validade de tal situag¢do, questionamento este feito junto a Suprema Corte por meio
de agdo direta de Inconstitucionalidade, que se encontra em avangado estagio de julgamento,
devido a sua relevancia. Porém mesmo antes do julgamento, é possivel notar as mudancas que
estdo ocorrendo com a vigéncia desta lei nos seus primeiros meses, ja ha uma relevante

repercussao.

Palavras chaves: Direito, Trabalho, Empresarial, contrato, parceria, vinculo, emprego.



Abstract

This paper presents an analysis of the legal impacts brought by law 13.352 / 2016,
which deals with the partnership contracts, implying changes in the existing relationships
between professionals engaged in activities related to beauty salons, taking an approach on the
tenuity that may exist between labor law and business law.

Firstly, a theoretical basis will be built in which it is possible to identify the differences
between the labor and the business sector, addressing its principles, characteristics and
objectives, as well as the definition of employee and entrepreneur. Next will be brought the
jurisprudential history, which led to the drafting of law 13.352 / 2016, with the main points of
view that led to conflicting decisions, both pro-worker and now pro-entrepreneur.

Finally, based on the assumption that the Law came into force and places professionals
and beauty salons in a new legal circumstance, it is questioned whether it is possible in the legal
system to validate such a situation, questioning this done by the Supreme Court through of
direct action of Unconstitutionality, that is in advanced stage of judgment, due to its relevance.
But even before the trial, it is possible to notice the changes that are occurring with the validity

of this law in its first months, there is already a relevant repercussion.

Keywords: Law, Labor, Business, contract, partnership, bond, employment.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico passa por um momento de profundas alteragdes, seja na seara
processual com o advento no Novo Codigo de Processo Civil de 2015, seja com a reforma da
previdéncia na iminéncia de ocorrer, seja nas reformas trabalhistas, que na data da defesa deste
estudo ja estard em vigor, trazendo alteragcdes em mais de 100 artigos da CLT, pode-se dizer ¢
caracteristicas do proprio Direito ser dinamico e mudancas sao regra e ndo excegao, isso se deve
pelo reflexo que o direito ¢ da sociedade, muitas vezes as mudancas ndo ocorrem na mesma
velocidade.

Porém a preocupacgao maior em relagado a tal dinamicidade deve ser principalmente em
relacdo que consequéncias juridicas trazidas e ndo necessariamente na velocidade, analisando
se tais mudangas podem ser potencialmente prejudiciais, trazendo retrocesso juridico. Para
tanto no ordenamento juridico patrio, possui mecanismos de controle, especificamente
mandamentos constitucionais que devem servir de parametros para as tais mudangas. Apesar
de ndo ser tema central deste estudo € necessario que se tenha a ideia clara que devem ser
preservados, e sdo realizados por meio do controle de constitucionalidade, dentre as vérias
formas de controle, destaca-se o controle concentrado no Supremo Tribunal Federal, que analisa
a norma abstrata e se posiciona quando a sua constitucionalidade ou nao, ou seja, julga se a
norma respeita ou nao a Constituicdo Federal.

Dentre muitos temas trazidos a baila na Suprema Corte recentemente, ha a Lei
13.352/2016, que entrou em vigor em 26/01/2017, que sistematiza e regulamenta o contrato de
parceria no ambito dos saldes de beleza, o que oportuniza a vigéncia de um contrato empresarial
entre os profissionais da beleza e os respectivos saldes, tal relacdo ¢ permeada por uma série de
peculiaridades, pois em muito se assemelham com contratos trabalhistas, porém trata-se de um
costume a muito praticado, sendo inclusive defendido por muitos 6rgaos de classe, inclusive
daquelas que podem ter direitos tolhidos.

A finalidade deste estudo ¢ analisar as repercussoes, tanto juridicas quanto efetividade
da norma em sua vigéncia, possiveis prejuizos e beneficios trazidos, para que seja possivel no
Capitulo 1 o foco ¢ histdrico e principioldgico, pois ndo se pode analisar o hoje sem se ter uma
ideia de como se chegou a este ponto, desta forma sera possivel perceber que as relagdes de
direito empresarial e trabalhista sempre estiveram inter-relacionadas, muitas vezes se
confundindo, desta forma € necessario que se faga um estudo comparativo entre as relagdes de

emprego e relacdes empresarias. Avaliar ainda a evolugdo dos principios e conceitos que serdo
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decisivos no momento de se eleger a jurisdi¢do para a qual as possiveis demandas devam seguir
ou os principios que a ela devam ser aplicados, e ao fim do capitulo trazer um breve estudo
sobre ponderagdes de principios constitucionais.

No Capitulo seguinte, trata-se especificamente de contratos, tanto pela otica trabalhista
quanto pela otica civil, como possuem peculiaridades, raizes comuns, mas se distanciam em
relag@o a aplicacdo, para isso € necessario que estejam claras as diferencas existentes entre os
atores que fazem parte da relacdo, ora como empregados € empregadores, ora como empresa €
empresarios. Por fim, traz-se para o debate os conceitos fundamentais que irdo prevalecer nos
contratos trabalhistas e empresarias, que sdo a autonomia e subordinagdo, para isso busca-se
embasamento na doutrina moderna internacional e juntamente com ela faz-se a analise dos
doutrinadores patrios contemporaneos, incluindo no estudo a jurisprudéncia mais recente da
aplicacdo do direito em decisdes das mais altas cortes do pais.

No capitulo que finaliza este trabalho, no momento em que ja foram feitas as devidas
considera¢des doutrinarias, envereda-se no contexto especifico da Lei 13.352/2016, ou seja, nas
relagdes existentes entre os profissionais da beleza e os saldes de beleza. Parte-se do historico
e das decisdes judiciais anteriores a lei, neste ponto pode-se observar a existéncia de decisdes
tanto que consideram a existéncia da relagdo trabalhista como a existéncia de relagdo
empresarial. Dando sequéncia ao estudo da legisla¢do adentra-se na lei trazendo seus principais
regramentos assim como os beneficios aparentes para as partes que compdem a relagdo, além
das implicacdes para o poder publico, seja como fisco, 6rgao jurisdicional ou fiscalizador.

Por fim, o debate sobre a constitucionalidade que se encontra atualmente no STF ¢
trazida e fica claro a relevancia e importancia de se debater se ocorre um retrocesso ou um
avanco em relacdo a vigéncia da referida lei, neste ponto sdo mencionados os diferentes
posicionamentos, passando desde os argumentos de pedido de veto feito pelo Procurador Geral
da Trabalho-PGT ao Presidente da Republica, passando pelos motivos que levaram a
interposicao da ADI 5625 e chegando até o parecer do Procurador Geral da Republica-PGR,
restando apenas o posicionamento do relator que decidird em breve sobre a constitucionalidade
ou ndo da norma em questao. A defini¢do do STF sera de grande valia para que se consolide o
entendimento em relacdo ao tema e tera grande impacto nas decisdes que ainda encontram-se

pendentes, assim como naquelas que ainda estao por vir.
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2- DIFERENCAS PRINCIPIOLOGICAS ENTRE O DIREITO EMPRESARIAL E O
DIREITO DO TRABALHO

O Direito ¢ uno, porém ramificado para que seja conferida uma harmonia ao conjunto,
neste sentido cada ramo possui seus principios proprios que os norteiam, eventualmente podem
parecer estar em contraponto e quando tal evento ocorre ¢ necessario que sejam aplicadas
técnicas de hermenéutica para definir qual principio ird se sobrepor sobre o outro, afastando-o
naquele caso mas ndo aniquilando, isso é ensinado por Alexy' em sua obra classica Sistema
juridico, principios juridicos y razon pratica , onde menciona que ndo se pode falar em
hierarquia entre principios, pois os principios sdo os proprios vetores do direito, desta forma
apontam para uma direcdo e mesmo quando estiverem se contradizendo, ¢ apenas uma
contradi¢do aparente, visto que em outra situagdo o mesmo principio prevalecera e nao o outro.
Diferentemente do que ocorrem com as regras conforme ensina Humberto Avila®, que podem
ser entendidas como normas rigidas do ordenamento, onde em regra uma vez que a regra entra
em conflito com outra, uma sera aplicada e a outra ndo, onde ndo se fala de ponderagdo, da
existéncia de uma norma revogadora e uma norma revogada, sendo neste sentido mais rigida a
forma de se interpretar.

E importante que se dé destaque aos principios e das técnicas de interpretagdo, pois estes
serdo de grande importancia para avaliar o cerne da aplicacdao do Direito, onde principios hora
do Direto Empresarial e Direito do Trabalho serdo analisados e interpretados, para que se defina
qual deve ser aplicado, portanto € necessario que se conheca pelo menos os principios
norteadores de cada um destes ramos, para que desta forma seja possivel ao fim chegar a uma
conclusdo, que em se tratando de ponderagdes, ndo sdo triviais, uma vez que as defini¢cdes tem
caracteristicas em comum, que serdo estudadas mais a fundo no decorrer deste estudo, mas a
titulo de exemplo, temos a defini¢do de trabalhador’ , que é muito mais ampla que a definigio

de empregado* e apenas a este sdo aplicadas as normas constantes na CLT, mas pode-se

' ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones periddicas, n. 5,
1988, 9. “(...) no es posible uma orden que conduzca em cada caso precisamente a um resultado — a tal orden
habria que llamarlo “orden estricto”. Una orden estricto solamente sera posible si el peso de los valores e de los
principios y sus intensidades de realizacion fueran expresables em uma escala numérica, de manera calculable
(..)”

2[12] AVILA, Humberto. Teoria Geral dos Principios da defini¢io a aplicagido dos principios juridicos. 4* Ed.
Malheiros Editores Ltda, Sdo Paulo - 2004, p.22.

3 Qualquer prestagdo de servigos entre pessoas fisicas ou fisica e juridica, constitiu uma rela¢io de trabalho, ja que
ha a prestacdo de labor e o recebimento de quantia em contraprestacao.

* A relagdo somente serd qualificada a ponto de ser denominada de emprego, se estiverem presentes alguns
requisitos, a saber: trabalho realizado por pessoa fisica, pessoalidade, habitualidade, onerosidade, subordinagdo e
alteridade.
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classificar o mesmo individuo com empresario e ainda como um trabalhador, evidentemente a
aplicacdo do Direito do Trabalho ou Empresarial, se estende muito além da definicdo de

empresario, trabalhador e empregado .
2.1 BREVE HISTORICO E OS PRINCIPIOS DE DIREITO EMPRESARIAL

O Direito Empresarial tem como base o comércio, que é certamente mais antigo que
aquele, que a época, conhecido como Direito Comercial, sobre o qual imperava o regime
juridico que regulava as relagcdes mercantis, que se desenvolveu principalmente na Idade Média
no periodo medieval, quando surgiram os burgos’, que posteriormente se expandiu no
renascimento principalmente alavancados pelo comercio maritimo. Atualmente o comércio
maritimo brasileiro continua sendo regido pelo Coédigo Comercial que data de 1850, que
inclusive € o codigo mais antigo vigente em nosso ordenamento juridico.

O Direito Comercial em seu surgimento foi baseado principalmente em usos e costumes,
onde cada Corporacdo de Oficio® criava suas regras, que deveria ser observada por seus
membros, ou seja, de certa forma surge a “codificagdo privada do direito comercial”. Neste
ponto destaca-se que as Corporagdes de Oficio sdo as ancestrais das fabricas da revolucao
industrial, que foram o ponto de partida do surgimento do direito do trabalho por meio da
intervengdo do estado na relagdo existente entre o que futuramente seria chamado de
empregador e o empregado.

Mas em relagdo ao Direito Comercial tinha como foco a relagdo existente entre
comerciantes, tanto que se criou na mesma época institutos como os titulos de crédito’, que se
pode dizer que sdo principalmente baseados na fiducia, que sdo uma das caracteristicas deste
direito, foi expandido com a teoria dos atos de comércio que estende a aplicacdo do direito
comercial além das corporagdes de oficio passando a abranger qualquer pessoa que pratique

estes atos. Os atos de comércio tém uma conexao direta com o tema central, visto que naquele

5> Povoagdo que se desenvolveu junto a fortificagdo, castelo, mosteiro ou casa nobre rodeados por muralhas, onde
ocorria o comércio na idade Média, foram crescendo e deram origem as cidades no formato que conhecemos hoje,
foi uma classe que se fortaleceu economicamente, sendo um dos fatores da revolucdo industrial, tamanha foi sua
influéncia, que até a atualidade da nome a uma classe social, conhecida como burguesia.

¢ Em geral as corporagdes de oficio reuniam os comerciantes e artesdos que se envolviam na fabricagdo e venda
de um mesmo tipo de produto. Visando a garantia de lucro para seus integrantes, tendo poderes para tabelar precos,
estipulagdo de certos padrdes de qualidade tanto quanto @ mao-de-obra como para a matéria-prima.

7 Segundo Cesare Vivante, é: "Documento necessario para o exercicio do direito, literal e autdnomo, nele
mencionado.". VIVANTE, Cesare. Instituicdes de direito comercial. 2003. Tal conceito agrega os principais
principios basicos da categoria do documento, sendo estes a cartularidade, literalidade e autonomia, ou seja,
quando surgiu era baseado na confianca mutua entre comerciantes, visto que as comunicacdes € os meios de
protestar seus direitos nao eram favoraveis.
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momento 0 empresario passou a ser qualquer pessoa que os praticasse, independentemente de
ser empresa ou ndo, tal mudanga trouxe uma forma diferente de se classificar o comercialmente,
que no primeiro momento era objetiva, ou seja, aquele que tinha matricula na corporacao de
oficio, passando a ser subjetiva, aquele que executa atos de comércio.

Neste sentido surge a Teoria da Poliédrica da Empresa de Asquine, que a define como
sendo um fendmeno econdmico complexo que compreende a organizacdo de varios fatores
como a natureza, capital, trabalho e tecnologia. Portanto, por ser poliédrica admite que seja
vista por diversos angulos, sendo ao mesmo tempo objetiva e subjetiva, dependendo do aspecto
em que se quer observar. Nesta evolucdo o direito comercial deixa de tratar de certas areas de
comércio, como a mercancia em si e passa a se dedicar a passa a tratar especificamente da forma
de se produzir e circular riqueza, ou seja, bens e servigos, a movimentacdo empresarial. A
Teoria da Empresa abre também precedente para a mudanga de nomenclatura outrora designado
de Direito Comercial passou a ser denominado de Direito Empresarial.

Cabe ressaltar o momento histdrico e geografico em que a mesma foi desenvolvida,
Italia Facista de Mussolini, tal fato ¢ relevante, pois naquele momento as influéncias politicas
sobre o direito eram marcantes e segundo a ideologia Facista a conflito entre as classes seriam
harmonizados por meio do Estado. Neste cendrio Asquine traz em sua teoria que a burguesia e
o proletariado deixariam seu antagonismo, unindo-se em prol de um ideario maior em nome da
nacdo que tem como seu interprete e lider o proprio Mussolini.

Evidente que as influéncias ideologicas foram superadas e a propria teoria da empresa
adequa-se a redemocratizagdo ocorrida nos periodos que se sucederam, e os objetivos em
comum entre os empresarios ¢ os trabalhadores passaram a ser o crescimento da propria
empresa, pelo lado do empresario, simplesmente pelo fato de aumentar seus lucros, e do lado
do trabalhador, a manutencdo e melhoria das condigdes de trabalho com aspiracdo de
crescimento profissional. Sendo assim a Teoria criada trouxe nao s6 um posicionamento
diferente na forma de dizer o direito, como também especializou as relacdes empresarias, que
notadamente tem caracteristicas como a liberdade em desenvolver as atividades, sem que o
Estado limite a concorréncia, aos mesmo tempo o empresario pode proteger seu patrimonio em
consonancia com o proprio Codigo Civil, assim como € interesse do Estado a manutengdo e o
crescimento das empresas, destes pontos mencionados surgem os principios base do Direito
Empresarial que serdo estudo de forma sucinta a seguir.

A Empresa ¢, portanto, ferramenta indispensavel para um crescimento economico
contemporaneo, portanto, ¢ interesse tanto do Estado, dos Empresarios como também da

populacdo que haja expansdo da mesma. Na Constituicdo Federal temos a protecdo da mesma
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quando sdo tratados de temas como a livre iniciativa, propriedade privada, a autonomia da

vontade e também a valorizacdo do trabalho humano, que sdo considerados as bases do

capitalismo®.

2.1.1. O Principios da Livre Iniciativa e Livre Concorréncia

E um dos principios fundamentais, aparecendo logo no art. 1°, IV da carta Magna:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: ....

IV — Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Tem ainda Fundamentado no Art. 170 da CF/88,

A ordem econOmica fundada na valorizacdo do trabalho humano ¢ na livre-
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - Soberania nacional;

II - Propriedade privada;

IIT - Funcdo social da propriedade;

IV - Livre concorréncia;

V - Defesa do consumidor;

VI-Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracao e prestagao;

VII - Redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - Busca do pleno emprego;

IX - Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacdo de orgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

Faz-se necessario que o artigo seja inserido em sua integra, uma vez que 0 mesmo ¢ o

cerne de tal principio que por sua vez ¢ um dos cernes deste estudo, pois se por um lado o Art.

170 versa sobre os ditames do modelo econdmico, por outro lado restringe, inserindo uma série

de principios que devem ser ponderados para sua aplicacdo, como ja visto ¢ uma das

caracteristicas dos principios nao serem absolutos. Tal ponderagao fica patente quando o Estado

interfere na atividade econdmica, com intuito de inibir a concorréncia desleal e o abuso do

poder econdmico, por meio do controle e fiscalizacdo, desta forma sera atingido o bem maior

que o desenvolvimento da sociedade como um todo e ndo prestigiando alguns poucos

empresarios que se utilizaram da livre iniciativa com intuito egoista do lucro.

Sendo, portanto, a Livre Iniciativa essencial para o desenvolvimento ndo s6 dos

empresarios e das empresas, que efetivamente promovem a produgdo e circulacdo de riqueza,

mas também de toda sociedade que se beneficiara com tal liberdade.

8 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 2015.
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Em seu curso de Direito Constitucional® o professor José Afonso da Silva menciona “A
liberdade de Iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a
liberdade de contrato”. Neste sentido limita a interferéncia do Estado, limitando o mesmo nos
casos mencionados, ¢ tdo importante que haja essa restri¢ao ao estado que a Constituicao em
seus artigos posteriores especifica as dreas em que o estado podera limitar a livre iniciativa, seja
com fiscalizacdo, ou mesmo assumindo de forma exclusiva a exploragdo, por tratar-se de
questdo de soberania nacional ou mesmo ter grande relevancia, como ¢ o caso dos servigcos
publicos, estes exercicios diretamente ou por meio de concessdes.

Em sintese o principio da livre iniciativa e a livre concorréncia trazidos na constituigao,
tem como objetivo ndo sé linear o sistema econdmico brasileiro, revelando tragos neoliberais
marcantes do capitalismo, como também expode que o estado estard vigilante e interferira para
que seja preservada a dignidade da pessoa humana e haja a promogao da justica social, ou seja,
a finalidade ¢ que a atividade empresarial traga beneficios para toda sociedade, visdo que se
alinha com a Teoria da Empresa pensada por Asquini, em seu perfil coorporativo, no
ordenamento juridico brasileiro a propria existéncia da empresa tem a funcao elevada, por esse

fato existe também o principio da protecdo da empresa destacada a seguir .
2.1.2. O Principio da Protecio da Empresa

O Principio da Prote¢do da empresa tem relagdo com o atendimento da fungao social da
propriedade e mais especificamente com a fun¢do da empresa, neste sentido busca garantir a
manutengdo da empresa em uma aplicacdo pratica deste direito atende aos interesses dos
empresarios, trabalhadores, fornecedores, consumidores e a sociedade Civil como um todo.
Assim como os principios da livre iniciativa e a livre concorréncia, este principio encontra
fundamento constitucional no art. 1°, IV e também no Art. 170 caput, mencionados
anteriormente.

Contudo merece destaque o fato deste principio ter contornos mais praticos, onde o
poder judicidrio em se tratando de um caso concreto deverd intervir e ponderar sobre a aplicacao
deste principio, isso fez com que se tornasse necessario a intervencao legislativa para que se
regulasse o tema, tal contexto redundou na promulgacao por exemplo da lei 11.101/2005, que
foi inspirada principalmente neste principio. Neste ponto ¢ importante entender que uma
distor¢do pode vir a ocorrer, pois os empresarios, em suas atividades privadas auferem lucro,

fruto de seu trabalho, porém o risco ¢ inerente da atividade empresarial, portanto, podendo ter

 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2012.
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prejuizos e quando estes ndo podem ser suportados pelo empresario, podera este recorrer a
faléncia, que da nome a lei supracitada.

Alguns autores!'® consideram desarrazoada a situagdo em que o empresario retém o lucro
e compartilha o prejuizo, visto que quando entra em estado falimentar fatalmente terceiros
sofrerdo perdas, como fornecedores, clientes, empregados e seguramente os socios, a Lei de
Faléncia traz um verdadeiro rol procedimental para que tais prejuizos sejam equacionados
reduzindo seus impactos quando trata-se dos casos mais extremos em que a atividade se encerra,
em outras situagdes a Lei incentiva a manutengdo da atividade empresaria por meio da
recuperacdo judicial, efetivamente valoriza a permanéncia da empresa em sua atividade,
mantendo a circulagdo de riqueza e consequentemente os trabalhadores em seus postos de

trabalho, os fornecedores, e os proprios empresarios no exercicio da atividade empresarial.
2.1.3. O Principio da Garantia e Defesa propriedade privada

Principio que muitos autores consideram aquele que deu origem ao proprio direito,
fundamental para o convivio em sociedade e base do sistema econdmico o direito de
propriedade, assim como o principio de prote¢do a mesma sao alicerces do direito Civil, ja
passou por varias mudancas no decorrer da historia. O Cddigo Civil Brasileiro que esteve em
vigéncia até 2002, tinha como nucleo central a defesa da propriedade, evidente que o instituto
ndo foi simplesmente revogado, mas com advindo da Constitui¢do de 1988 necessitou passar
por uma adequagdo, mantendo a propriedade como garantia fundamental'!, desta forma
restringe a intervenc¢ao do estado de forma desarrazoada, porém relativizando em determinadas
situacdes, o proprio Codigo Civil em sua estrutura ¢ mais centrado na valorizacdo da pessoa
humana, tendo seus artigos iniciais e seus principios balizadores a dignidade da pessoa humana.

Com a transicdo de uma visdo patrimonialista para uma nova humanizada, a

Constituicao trouxe o principio da fungdo social da propriedade, pode-se dizer que ¢ uma

10 Trata-se de uma critica feita por parte da doutrina, em relagdo ao tratamento que é dado ao empresario que
quando esta obtendo éxito em sua atividade, ndo compartilha na mesma proporgdo de seus ganhos o retorno a
sociedade, porém quando sofre um revés em sua atividade empresario tende a recorrer a recuperagao judicial ou
mesmo a faléncia em casos mais extremos. Porém deve-se observar que o instituto ndo tem como objetivo principal
a protecdo do empresario e sim o valor que a empresa tem enquanto cumpre sua fungéo social, produzindo, fazendo
circular o capital, gerando empregos, tributos, enfim sendo uma das bases da economia.

T “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social;”
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evolucdo das fungdes da propriedade, que se transforma do decorrer da evolugdo histoérica,
passa da propriedade coletiva dos povos antigos, a exemplo tribos indigenas existentes até hoje
no Brasil que mantém tais tradi¢des, em que todos eram proprietarios, entrando no direito
napolednico em que a propriedade era sagrada e inviolavel e chegando hoje em que a
propriedade deve atender ao proprietario e ao ndo proprietario, ou seja, deve ser util a sociedade
cumprindo a sua fungdo de gerar riqueza, oportunidades de trabalho e desenvolvimento social.

Em relagdo ao Direito Empresarial e sua relagdo com o principio elencado, vale destacar
que o este ¢ na verdade uma especializagao do Direito Civil, tanto que tem muitas de suas
normas estabelecidas no codigo civil, sendo a propriedade base para o exercicio da livre
iniciativa juntamente com a livre concorréncia formam o tripé do Direito Empresarial. Quando
se analisa a propriedade a luz do conceito de empresa trazida por Fabio Ulhoa!?, “¢ uma
atividade econémica exercida profissionalmente pelo empresario por meio da articulagdo dos
fatores produtivos para a produgdo ou circulagdo de bens ou de servigos”, o mercado ¢
impulsionado pela transferéncia de propriedade ( circulagdo de bens ou servicos) , além da
agregacao de valor ( articulagdo dos fatores produtivos para gerar a produgdo), portanto, a
propriedade ¢ essencial para o bom funcionamento nao s6é da empresa, mas também da
sociedade, devem o estado respeitar como deve ser feito com os direitos fundamentais de
primeira dimensdo'?, por outro lado o empresario deve fazer uso de sua propriedade com intuito

de beneficio proprio como também contribuindo para o desenvolvimento da sociedade como

um todo.

2.2. BREVE HISTORICO E OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Antes de nos debrucarmos especificamente nos principios do direito do trabalho, ¢
importante que se faca uma imersao no contexto em que tais institutos surgiram, para que assim
seja possivel entender a razdo de sua existéncia, pois ficam latentes os bens juridicos que se
visa tutelar quando se fala em Direito do Trabalho.

O marco histérico-juridico tem uma relagdo intima ao Direito Empresarial, se por um

lado a burguesia fora o grande fomentadora e beneficiada com a Revolugdo Industrial, esta por

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 2016.

13 Os direitos fundamentais em dimensdes, sendo que a primeira abrange o direito a liberdade, a expressdo, a
locomogdo e a vida. A segunda ¢ formada pelos direitos sociais, culturais, econdomicos, ramificacdes do direito a
igualdade. A terceira engloba os direitos a paz, a uma qualidade de vida saudavel, a prote¢do ao consumidor e a
preservacdo do meio-ambiente. Introduzidos pela globalizacdo politica, a quarta dimensdo ¢ formada pelos direitos
a democracia, a informacao, ao pluralismo e de normatizagdo do patrimonio genético. Este ultimo ndo € unanime
dentre os que a defendem temos Pedro Lenza, Marcelo Novelino e Norberto Bobbio.
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sua vez trouxe tanta desigualdade e exploragdo, materializando a celebre frase do “O homem ¢

o lobo do Homem”'*

, em que o Filosofo Inglés Thomas Hobbes nos traz uma reflexdo, onde
mostra que o homem tem um grande potencial para o bem, quando age pensando na
coletividade, mas também tem um grande potencial para o mal, quando busca interesses
individualistas sem se importar com o préximo. Tornando-se predador do proprio homem,
enquanto em outras espécies do reino animal os mais fortes protegem os mais fracos, 0o Homem
explora os mais fracos. Para que seja possivel regular tal exploragdo € necessario um contrato
social, em que o poder ¢ centralizado nas maos de uma autoridade, sendo desta forma uma das
vertentes para que fosse possivel chegarmos as formas de Estado existentes hoje. Nao se faz
aqui uma apologia ao estado Hobbesiano onde o estado deve ser o tnico concentrador do poder,
tal possibilidade ¢ inibida, visto que um Estado extremamente concentrador do poder ¢
maléfico, vide o ocorrido na Alemanha Nazista, o que trouxe o neoconstitucionalismo em que
o estado tem seu poder reduzido em nome dos direitos e garantias fundamentais. Estes além de
proteger o individuo diante do poder do Estado, ainda deve este garantir que os direitos daqueles
sejam usufruidos.

No periodo em que se deu a revolugao industrial, as relagcdes eram definidas em carater
privado, ou seja, donos de fabricas negociavam os termos para o exercicio da atividade
remunerada diretamente com os trabalhadores, criou-se entdo em contexto de extremamente
rentavel para o Industriario e desumano para o trabalhador. Tal afirmacdo pode ser confirmada
quando se 1€ uma passagem em que Friedrich Engels, em sua obra “A condi¢dao da classe

»15

trabalhadora na Inglaterra”’® menciona sobre uma conversa que teve com um cavalheiro da

burguesia:
“Um dia andei por Manchester com um destes cavalheiros da classe média.
Falei-lhes das desgragadas favelas insalubres e chamei-lhe a atengdo para a repulsiva
condigdo daquela parte da cidade em que moravam os trabalhadores fabris. Declarei
nunca ter visto uma cidade tdo mal construida em minha vida. Ele ouviu-me
pacientemente e na esquina da rua onde nos separamos comentou: ‘E ainda assim,

| 2

ganham-se fortunas aqui. Bom dia, senhor

Nota-se uma total despreocupacdo com os interesses coletivos e da-se énfase apenas aos
bons resultados conseguidos, € uma total indiferenga ao proletariado, como ficou conhecida a

classe trabalhadora passava por jornada de 14 a 18 horas de trabalhos extenuantes, em locais

14 HOBBES, Thomas; MONTEIRO, Jodo Paulo; DA SILVA, Maria Beatriz Nizza. Leviati: ou matéria, forma e
poder de um estado eclesidstico e civil. 1999.

15> ENGELS, Friedrich. A situagio da classe trabalhadora na Inglaterra: segundo as observacdes do autor e fontes
auténticas. Boitempo Editorial, 2015.
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insalubres e sem perspectivas de melhoria, uma vez que recebiam saldrios extremamente
baixos.

Um clima de tensdo constante, isso fazia com que donos de fabricas preferissem
contratar mulheres e criangcas que além de ter saldrios ainda mais baixos ainda eram
considerados mais “déceis”. Tal contexto resultou em diversas manifestacdes diferentes entre
a classe trabalhadora, desde depressao, suicidio, prostituicdo, porém outra parcela revoltou-se
contra a exploragdo por meio das manifestagdes de greves, muitas vezes violentas. O Estado
que até entdo havida se mantido inerte, foi pressionado e iniciou um lento processo de
regulamentagio do Direito do Trabalho, GODINHO Classifica essa evolugdo em 4 fases!®,
mostrando a lentiddo da evolugdo na criagdo de leis, pois as mesmas interferiam diretamente
tanto nas relagdes de trabalho e empresariais, uma vez que reduzem a margem de lucro e
agregam direitos trabalhistas.

Neste ponto denota-se que historicamente o Direito do Trabalho tem um carater mais
social, em que o Estado interfere nas relagdes de trabalho de forma necessariamente para

proteger o trabalhador, logo os principios basilares estarao relacionados a esta protegao.
2.2.1. Os Principios Constitucionais do Direito do Trabalho

Segundo Godinho!”, quando trabalha em sua obra especifica sobre os principios
constitucionais do direito do Trabalho, menciona a existéncia de uma compartimentacdo sobre
os principios constitucionais, a primeira abrange o conjunto de diretrizes que regem o Direito
do Trabalho em carater estrito. Neste primeiro segmento destaca-se a percepgao de que a grande
massa tem no trabalho a base para o sustento da vida, vida com qualidade e para isso a poder

constituinte sedimento como direitos fundamentais, Godinho cita doze'® que seriam os mais

16 A fase de formagdo estende-se de 1802 a 1848, que trata basicamente de normas protetivas de menores, esse
diploma legal inglés voltado a fixar certas restricdes a utilizacdo do trabalho de menores

A segunda fase (intensificagd@o) situa-se entre 1848 e 1890, tendo como marcos iniciais o “Manifesto Comunista
de 1848 e, na Franga, os resultados da Revolu¢do de 1848, como a instauracdo da liberdade de associacdo e a
criacdo do Ministério do Trabalho. A terceira fase (consolidagao) estende-se de 1890 a 1919. Seus marcos iniciais
sdo a Conferéncia de Berlim (1890) e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum (1891) — Papa Ledo XIII. Essa
Enciclica fez uma ampla referéncia a necessidade de uma nova postura das classes dirigentes perante a chamada
“Questdo Social”. A quarta e ultima fase (autonomia) do Direito do Trabalho, tem inicio em 1919, estendendo-se
as décadas posteriores do século XX. Suas fronteiras iniciais estariam marcadas pela criagdo da OIT (1919) e pelas
Constitui¢des do México (1917) e da Alemanha (1919).

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho, LTR, 2017.

18 Sd0 parte componente desse notavel rol de principios constitucionais: o da dignidade da pessoa humana; o da
centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem juridica; o da valorizacdo do trabalho e
emprego; o da inviolabilidade do direito a vida; o do bem-estar individual e social; o da justica social; o da
submissdo da propriedade a sua fungdo socioambiental; o da ndo discriminac¢do; o da igualdade em sentido
material; o da seguranca; o da proporcionalidade e razoabilidade; e o principio da vedagdo do retrocesso social.
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notaveis. Este primeiro grupo de principios sdo basilares visam a prote¢ao da pessoa humana e
a protecao da vida com qualidade, cerne do ordenamento juridico nacional.

Além destes mencionados acima o Ministro traz ainda uma outra segmentagao, que tem
um carater mais especifico, neste segundo grupo elencado ainda hd uma subdivisao, pois, o
Direito do Trabalho possui duas vertentes o Direito Individual do Trabalho e ainda o Direito
Coletivo do Trabalho!'®. O primeiro marcado pela hipossuficiente do empregado diante do
empregador, desta forma necessita ser amparado e protegido pelo estado, tem como principios
balizadores sdo protetor, norma mais favoravel, imperatividade das normas trabalhistas,
indisponibilidade, condi¢do mais benéfica inalterabilidade, intangibilidade salarial, primazia da
realidade, continuidade da relagdo de emprego, ja o segundo ¢ marcado pelo poder existente
quando a classe trabalhadora se reune, podendo trazer grandes impactos sociais, desta forma
tem como principios em destaque o da liberdade sindical, autonomia e negociacao sindical.

No ambito deste estudo académico sera necessario restringir o estudo especificamente
aos direitos individuas, pois estes estdo tendentes a serem mais facilmente violados quando
colocados frente a interesses empresarias, consequentemente econdémicos, Como ocorreu na
revolucdo industrial, portanto, serdo detalhados a seguir o principio da protegdo, principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, principio da condi¢cdo mais benéfica e o principio da

primazia da realidade.
2.2.2. O Principio da Protecao

Instituto base do direito do trabalho, para Mauricio Godinho®® abarca quase todos os
principios esséncias do direito do trabalho, tem como objetivo criar uma tela protetora sobre o
hipossuficiente, que no estabelecimento de um contrato sem tais prote¢des tenderiam a reducao
de direitos a niveis intolerdveis, frente ao poder econdomico e politico, do empregador em
relacdo ao empregado?!. Alice Monteiro de Barros?? ensina que na verdade com o Principio da
Protecao ocorre uma inversdo, onde o hipossuficiente tem uma superioridade juridica que vem
para compensar as desigualdades existentes entre as partes da relacao.

No posicionamento de Américo de P14 Rodrigues?® além de outros autores®*, solidificou

YDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.314

2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.113

2IDELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho, LTR, 2017. Pg 136.

22 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017., pg 122

23 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de direito do trabalho. S0 Paulo: LTr, 1993. p. 42-43 ¢ 28.

24 Alfredo J. Ruprecht afirma que ocorre o desdobramento do principio da protegdo em trés regras distintas: in
dubio pro operario, norma mais favoravel e condi¢cdes mais vantajosa: In Os principios do Direito do Trabalho.
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que o Principio da Proteg¢@o tem como tripé o in dubio pré operario, norma mais favoravel e a
condi¢do mais benéfica. Godinho vai além menciona que o este principio ndo apenas se
desdobra em trés, mas trata-se de um complexo inspirador que da origem a outras regras
principios e presun¢des®

De forma Geral o Direito do Trabalho deve sempre primar pelo ndo retrocesso dos
direitos trabalhistas e sociais, assim como ndo permitindo que pessoas hipossuficientes venham
assinar contratos que excluem direitos que levaram séculos para serem adquiridos. Como se o
contrato se desse entre iguais, como € o caso da pejotizacao, onde pessoas fisicas se colocam
na condi¢@o de pessoas juridicas, onde muitas vezes o intuito ¢ unicamente ¢ reduzir os custos

com direito do trabalho e possivelmente sonegacgao fiscal.
2.2.3. O Principio da Indisponibilidade

Este principio em sintonia com o anterior reafirma a impossibilidade de retrocesso, por
meio da redu¢do da autonomia das partes, em que os direitos no podem ser transacionados,
sendo atenuado pelas negociacdes coletivas trazidas constitucionalmente no art. 7, VI, XIII e
XIV.

Em regra, o Estado protetor impde de forma legal limites com o proposito de proteger o
trabalhador das pressdes advindas do empregador, evitando que seja possivel negociar direitos
trabalhistas. Mesmo havendo dispositivos legais e severas penalidades aqueles que
descumpram o ordenamento, ndo raro ocorrerem fraudes e formas de se negociar e de se desviar
de tais, a propria Lei 13.352/2016 podera ser uma ferramenta utilizada para que empregadores
transvestidos de saldes-parceiros imponham regras em que os parceiros terdo que se adequar

para eu possam trazer o sustento para sua familia.

2.2.4. Principio da Norma e da Condi¢ao Mais Benéfica

O Principio da Norma mais benéfica garante que caso haja polemica na aplicagao de
suas clausulas, aquela que for mais vantajosa para o trabalhador devera ser aplicada

independentemente de sua hierarquia®®, valorizando assim a protegio ao trabalhador, conforme

Sao Paulo LTr, 1995,p. 14-28
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.Pg 138
26 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 pg 123
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se infere do art. 3°, II, da Lei n. 7.064, de 1982%’. No que tange a condi¢io mais benéfica, a
mesma ¢ voltada especificamente para seguranca juridica, em especial ao direito adquirido
consagrado no Art. 5° XXXVI CF/88, em que se protege o patrimonio individual do trabalhador
mediante mudangas contratuais expressa ou tacitas, sob pena de violagdo do artigo 468%% da
CLT, sendo na realidade uma aplicacdo do principio da inalterabilidade lesiva do contrato que
sera estudada no Capitulo II deste estudo, ou seja, o contrato ndo podera sofrer alteracdes que
venham a prejudicar o trabalhador, como Godinho menciona, mais uma vez o Principio da

Prote¢ao mostra sua influéncia mais uma vez.

2.2.5. Principio da Primazia da Realidade

Este principio pode ser descrito como sendo, a realidade dos fatos prevalecera sobre a
realidade dos documentos, muitas vezes uma relagdo de emprego ¢ encobertada por um contrato
civil ou comercial®’, um contrato podera ser descaracterizado, se for constato que na realidade
havia uma relagdo de emprego sendo mascarada por um contrato. No que pese o tema especifico
que vem sido trazido a debate, o contrato de parceria em verdade abre margem para o ingresso
em uma zona grise, em que mesmo o contrato de parceria existindo, podera o mesmo ser
convertido em contrato de trabalho caso ndo haja cumprimento integral dos requisitos do

contrato de parceria.

2.3. PONDERACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Nos topicos anteriores os principios foram conceituados, fundamentados e explanados,
mas em certo ponto podem aparentar uma contradicao entre eles, assim como pode-se dizer que
entre o Direito do Trabalho e o Direito Empresarial existe em certa medida um antagonismo
histérico, por se tratar de temas inter-relacionados tendo muitos pontos em que um interfere no
outro e vice-versa, quando ocorre este conflito aparente surge a necessidade de se fazer a

ponderacdo, a ponderagdo ¢ na verdade técnica de colmatacao de lacunas, desta forma o conflito

27« Art. 3° A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-a,

independentemente da observancia da legislagdo do local da execug@o dos servigos:

II - a aplicagdo da legislagdo brasileira de protegdo ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o disposto
nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagdo territorial, no conjunto de normas e em relagdo a cada matéria.
28 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s ¢é licita a alteragdo das respectivas condi¢des por mutuo
consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da cldusula infringente desta garantia.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.113,Pg 223
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¢ dito aparente, uma vez que o sistema juridico ¢ uno e harmodnico, se em determinada
circunstancia um principio prevaleceu, nas demais o0 mesmo principio continua sendo valido
e eficaz’, registra-se neste ponto que ao analisar os principios de forma aprofundada, segue-se
a corrente majoritaria®! que considera que os principios atualmente além vetores norteadores,
passam a ter efeitos como as proprias normas, acumulando assim um fun¢do que a doutrina
classifica como norma de referéncia geral.

Neste sentido a ponderacao trata-se de uma técnica de hermenéutica, que deve ser
trabalhada segundo Alexy>, seguindo a ideia que os principios sio mandados de otimizagio,
desta forma para que tenha sua melhor interpretagdo devem considerar a proporcionalidade,
adequagdo, equilibrio, utilidade. Mas existem dois mandamentos basicos de nosso mandamento
juridico, ndo existe principio absoluto, como afirma Alice Monteiro de Barros e o proprio
ordenamento juridico estd em constante aperfeigoamento, ou seja, mesmo que um principio
tenha prevalecido em um determinado momento histérico, futuramente com as mutagdes
principiolégicas tal ponderacao ndo seja a mais adequada no decorrer do tempo.

Desta maneira para que se uma analise dos principios constitucionais ¢ de suma
importancia, visto que os mesmos sdo considerados como as fontes gerais do Direito*® deixando
aquela velha visao de que serviam de forma suplementar e interpretativa, mas tornando-se a
esséncia e sendo a Constituicdo embasada na Norma Hipotética Fundamental da Teoria Pura
do direito de Hans Kelsen*, ela ( a Constitui¢do) guardara o mais importantes ordenamentos
que deveram ser observados pelas normas hierarquicamente inferiores.

Por outro lado, ndo se pode simplesmente analisar os principios sem que se tenha uma
ideia da repercussdo que tera tal ponderacdo, desta forma ¢ necessaria uma imersao tanto no
contexto sociocultural como nas consequéncias a pondera¢cdo de um principio Constitucional
pode acarretar, para tanto nos proximos capitulos havera uma imersao nas relacdes empresariais
e relagdes de emprego, para que assim se possa ao fim analisar a ponderacdo realizada na
elaboracdo da Lei 13.352/2016, e em seguida uma analise a luz dos principios constitucionais.

Neste primeiro momento em analise ao texto constitucional, temos o sistema

capitalista assumidamente, como sistema econdmico adotado, uma vez que se tem a livre

30 BONAVIDES, Paulo et al. Curso de direito constitucional. Malheiros, 1994.

31 Autores que aderem a esta corrente, entre varios outros, Vezio Crisafulli ¢ Norberto Bobbio, na Italia; Jean
Boulanger, na Franca; Federico de Castro, Luis Diez-Picazo ¢ Joaquin Arce y Florez-Valdez, na Espanha; Joseph
Esser e Robert Alexy, na Alemanha; Ronald Dworkin, nos EUA;

22ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p.
111-112.

3DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho, LTR, 2017.

34 KELSEN, Hans; LOUREIRO, Fernando Pinto. Teoria pura do direito. Saraiva, 1939.
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iniciativa e a livre concorréncia, como base do direito empresarial, alinhado a este ainda temos
a valorizag¢do do trabalho além disso o trabalho ¢ mais que simplesmente forma de alienar a
mao de obra em troca de subsisténcia, trata-se também de meio de reconhecimento social e é
ferramenta de valorizacao da dignidade da pessoa humana , portanto, segundo o mandamento

constitucional deve-se buscar harmonizagao.

2.3.1. Livre Iniciativa e Proteciao ao Trabalho

A Constituicao de 1988 tem como uma das caracteristicas marcantes a busca pelo
desenvolvimento econdmico ao mesmo tempo em prol de um bem social em paralelo, desta
forma traz elementos que deixam clara sua finalidade, onde diversos institutos passam a ter
fungdes sociais, como as empresas, 0s contratos, a propriedade.

Desta forma, para que seja possivel harmonizar os principios constitucionais do direito
do trabalho e do direito empresarial, basta ponderar em que medida o lucro buscado pelos
empresarios ndo estard prejudicando a sociedade e até que ponto o excesso de direitos
trabalhistas também ndo poderiam em um sentido mais amplo impedir um bem maior para
coletividade. O primeiro ponto ¢ simples compreender, pois uma forma de aumentar os lucros
dos empresarios ¢ simplesmente flexibilizando os direitos trabalhistas e assim reduzindo os
custos da atividade empresaria, consequentemente maximizando os lucros. O segundo ponto de
vista ¢ um pouco mais complexo e relacionado a um mercado cada vez mais globalizado e
competitivo, onde a carga tributaria e trabalhistas sdo pontos relevantes a serem considerados
na expansdo de multinacionais, desta forma a blindagem com direitos trabalhistas pode
eventualmente ocasionar a fuga investimentos no pais, gerando desemprego que
consequentemente gera diminui¢ao na circulacao de riquezas, prejudicando todos os ramos da
economia.

Portanto, nao se trata de uma decisdo trivial, defesa dos direitos trabalhistas como um
fim por si s6, pois podemos ter uma sociedade em que existam muitos diretos, mas uma grande
maioria que nao fazem jus destes direitos, simplesmente pelo fato de existir a possibilidade de
usufruir dos mesmos. Neste ponto a Constituicdo que foi elaborada para crescimento e
desenvolvimento da sociedade busca ndo somente ideais programaticos®’, mas também a
efetivacdo de forma harmonica, para que se promova o crescimento da sociedade como um

todo, de forma digna e sustentavel.

35 CANOTILHO, José Joaquim. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, v. 7, 2003.
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Nota-se com isso que a ponderacdo dos principios constitucionais deixa latente a
unicidade do direito positivado em nosso pais, de forma que ndo basta ler um mandamento
constitucional sem observar todo restante que o circunda, nos referimos nao s6 ao texto
positivado, mas de toda a esséncia existente e as finalidades que visavam no momento de sua
elaboracdo, quando se faz essa avaliacdo, se d4 ao texto constitucional a interpretacao
proporcional e adequada, mesmo quando ¢ necessario afastar uma parte deste texto em

determinados momentos como foi mencionado, sendo este um dos motivos de se ponderar.
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3- CONTRATOS EMPRESARIAIS E TRABALHISTAS

Em sentido amplo os contratos sdo negocios juridicos, que geram vinculos juridicos
entre sujeitos juridicos, sendo resultado de um acordo de vontade que cria, modifica ou extingue
obrigagdes, nas palavras de Paulo Nader’® o contrato é uma forma de criar obrigagdes, e é
importante trazer este conceito preliminar a voga, pois este dd nome a norma que se busca
discutir, uma vez que a lei em sua ementa traz: “ Altera a Lei n® 12.592, de 18 de janeiro 2012,
para dispor sobre o contrato de parceria entre os profissionais que exercem ... .

Contratos em sentido geral possuem requisitos de validade, especificados no art 104 do
CC/2002%7, que serdo comuns a todos os contratos, porém o fator que diferenciara um contrato
de outro sera a abrangéncia de cada um desses elementos, o tipo de contrato sera as partes que
contratam, em outro momento o Objeto do contrato e ainda sobres estes contratos dependendo
do ramo do direito a que se submetem podem ter o elemento vontade dos contratantes
mitigados, como ocorre nos contratos trabalhistas onde as clausulas negocidveis reduzidas em
prol da garantia de um rol minimo a favor da parte hipossuficiente.

Os contratos sao pulverizados dentre os diversos ramos do direito e que cada ramo tem
suas peculiaridades, serd necessario aprofundar-nos nas caracteristicas especificas dos
Contratos Empresarias, juntamente com os contratos de Trabalho, tragando suas principais
caracteristicas, trazendo conceitos de cada um dos ramos, alinhando assim com os principios
estudados no primeiro capitulo.

Para que seja possivel entrar na seara da andlise das peculiaridades e diferenciacdes
entre os tipos de contrato, sera necessario primeiramente estabelecer claramente as partes que
compde estes contratos, no caso do contrato empresarial e trabalhistas, e apos analisar as
caracteristicas especificas em cada um dos ramos. Salientando-se que os ramos sdo
interdependentes e conectados entre si, um influenciando no outro e vice versa, além disso
existem conceitos que se misturam e se confundem, com intuito de evitar tais confusdes ¢ que
se traz conceitos que dependem de varidveis que tendem a uma complexidade, que diciondrios
por si s6 ndo sdo capazes de exprimir, até mesmo entre os doutrinadores da ciéncia juslaboral

o definem como de dificil conceituacao, levando a afirmar sobre a existéncia de uma “zona

3 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 2015. “O contrato € uma convengio pela qual uma ou varias
pessoas se obrigam, em face de um ou de varias outras, a dar, fazer, ou ndo fazer alguma coisa”

37 Codigo Civil Brasileiro, Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I - agente capaz;

IT - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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95 38

grise” °° para definir aqueles que ocupam uma area ‘“nebulosas” de defini¢do nao tdo clara.

3.1.1. Empresa e Empresario

No primeiro perfil temos a figura do empresério®® sendo aquele que exerce a atividade
empresarial visando os lucros, mas correndo os riscos da atividade, neste mesmo sentido o
Caput do Art. 966 do Cddigo Civil traz a defini¢do Legal de empresario, de acordo com o caput
do artigo 966 do Codigo Civil:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.
deniPardgrafo Unico: Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,

literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao

constituir elemento de empresa.

Depreende-se do texto do Codigo civil alguns atributos do Empresario: executar com
profissionalismo, ser sua atividade econdmica, exercer de forma organizada, com finalidade de
produgdo ou circulacdo de bens ou servigos, em sintese o empresario ¢ aquele que exerce
atividade de empresa.

Sobre o empresario a legislagao brasileira tem passado por uma série de mutagdes que
visam refletir a realidade uma vez que traz institutos juridicos e formas empresarias até entao
inexistentes no mundo juridico, mas muito comuns no mundo dos fatos, como o caso das
EIRELIs* e os MEIs, que trazem maior clareza juridica, assim como tiram da informalidade,
muitos empresarios que nao tinham a oficializacdo de sua atividade econdmica, além disso
diversas formas de se incentivo ao exercicio da atividade empresarial como leis, decretos e
resolugdes para o incentivo € a protecdo as micro € pequenas empresas, seguindo o

mandamento constitucional do Art. 170, IX, assim como o regime tributdrio simplificado, o

38 Alice monteiro de Barros, faz o seguinte esclarecimento sobre a “zona grise”: “A qualificagdo, em concreto, de
uma determinada relagdo como de trabalho subordinado ou auténomo podera ser dificil e controvertida,
principalmente nas hipdteses que se situam na chamada "zona grise", isto é, zona cinzenta ou fronteirica habitada
por trabalhadores que tanto poderdo ser enquadrados como empregados quanto como autonomos, fora da drbita
do Direito do Trabalho. A jurisprudéncia tem sustentado que a questdo devera ser resolvida em face das
circunstancias especificas de cada caso concreto.” BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2017., pg 208

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Empresarial, “Empresario é o exercente de atividade autdnoma, de
carater organizativo e com assungdo de risco”

40 Figura criada por meio da Lei 12.441/2011 que alterou alguns dispositivos do C.C. de 2002 e
acrescentou outros. A EIRELI ndo ¢ um empresario individual nem uma sociedade unipessoal; trata-se uma nova
espécie de pessoa juridica de direito privado, que se junta as outras ja existentes (sociedades, associagdes,
fundacgdes, partidos politicos e organizacdes religiosas). Enunciado 470 - V Jornada de Direito Civil- prevé: “O
patrimonio da empresa individual de responsabilidade limitada respondera pelas dividas da pessoa juridica, ndo se
confundindo com o patrimonio da pessoa natural que a constitui, sem prejuizo da aplicagdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica.”
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SIMPLES NACIONAL, que visam desburocratizar e dar acesso ao exercicio da atividade

empresaria.

3.1.2. Contrato Empresarial

Para Paula Forgioni*!

os contratos em contratos empresariais sdo aquelas firmados
quando as duas partes exercem atividade de empresa, que pode ser juridicamente conceituada*?
como atividade organizada dos fatores de produgdo, para realizacdo de uma atividade
econOmica exercida profissionalmente visando o lucro, conforme ensina Tomazette em seu
curso de Direito Empresarial, apesar de parecer uma definicdo mais econdmica que juridica,
encontra-se em consonancia com a Teoria Poliédrica da Empresa desenvolvida por Asquini,
estudada no primeiro capitulo, onde se destaca as quatro perfis da empresa: subjetivo, funcional,
patrimonial (ou objetivo) e corporativo.

Se por um lado as medidas governamentais contribuem para retirar da informalidade e
trazer possibilidades de financiamento aos pequenos e microempresarios por meio de projetos
de fomento tanto publico quanto privados, por outro lado cria um cendrio novo, onde as
facilidades de criagdo de pessoa juridica incentiva a novas fraudes trabalhistas, em relacionado
ao tema surge a chamada “pejotizagdo”, termo que se originou para se definir o caso em que
o empregador, pretendendo burlar o cumprimento dos direitos trabalhistas admite o empregado,
muitas vezes obrigando ao empregado a criacdo de uma pessoa juridica, com unico intuito de
constituir uma fraude. Neste contexto deve prevalecer além do principio da Primazia da
Realidade, o Principio Constitucional da dignidade da Pessoa Humana, pois notoriamente o
interesse pelo lucro se sobrepde aos direitos fundamentais protegidos pela Constituigdo.

Neste mesmo sentido vale ressaltar que nem todo contrato que envolve empresarios,
aqueles que ocorrem sem fraudes dentro da legalidade, serd um contrato empresarial, para tanto
¢ necessario que haja a finalidade de empresaria em ambos os contraentes.

Para exemplificar imaginemos que uma Centro Educacional Privado(Empresa) adquira

5 computadores de uma Loja Varejista(Empresa), apesar do contrato de compra e venda ocorrer

4 FORGIONI, Paula Andrea. Teoria geral dos contratos empresariais. Ed. Revista dos Tribunais, 2010.

42 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 2014.pg 36

43 «_.fendbmeno da ‘pejotizagdo’ consiste em um neologismo criado para se definir o caso em que o empregador,
pretendendo burlar o cumprimento dos direitos trabalhistas admite o empregado, através de pessoa juridica da qual
ele participa, sob o manto de um contrato de prestacdo de servigos entre empresas. Neste contexto, a chamada
‘pejotizagdo’ deve ser repudiada no ordenamento juridico brasileiro, que sobreleva o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, em torno do qual se erigem todos os demais principios
justrabalhistas..”.SCARLECIO,Marcos; PEREIRA,Leone; PAVAN,Verdnica, Onus da Prova no Processo do
Trabalho Conforme o Novo CPC, LTR, Ed. 1, 2017.pg 95
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entre duas empresas, ndo estaremos diante de um contrato empresarial, mas diante de uma
relacdo de consumo que possui principios € normas proprios para proceder caso ocorra algum
problema no produto durante o periodo de garantia por exemplo, isso por que neste caso a
Escola estaria em uma posicao hipossuficiente sob a protecdo do Direito Consumerista- Lei
8.078/1990, diferentemente se a loja Varejista estivesse negociando diretamente com a Fabrica
de computadores a comercializacdo dos computadores. Neste tltimo caso ¢ latente que se trata
de uma atividade de comercio e deve ser regida pelas regras de direito empresarial, enquanto a
primeira ¢ protetiva e cuida da figura de um ente vulneravel: o consumidor. E, a segunda se
refere a uma relagdo entre iguais, entre pares.

Sobre os contratos empresarias o art. 421 do C.C. de 2002, impde explicitamente
limitagdes entre as partes, que estas devem considerar ndo s6 os limites da fungdo social, mas
como devem ser exercidas em fungao dela, vejamos: “Art. 421. A liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato. ”. Vale destacar que a funcao
social do contrato, extrapola o universo dos contratantes, considerando inclusive terceiros,
sejam pessoas determinadas ou até¢ mesmo titulares de direitos difusos ou coletivos. Isso ocorre
justamente pela funcdo social segundo Flavio Tarctuce** ¢ um regramento contratual de ordem
publica, onde deve-se considerar seus efeitos sociais, econdmicos e até mesmos culturais, desta
forma o resultado do contrato em relagao a sociedade deve atender ndo somente aos contrates
como também ndo gerar prejuizos para sociedade.

Pode-se afirmar que os contratos empresarias sao contratos civis especializados, tanto
que sua regulamentagio encontra-se no Codigo Civil, conforme ensina Fabio Comparato®’, que
existe um sistema de regras gerais e o de direito empresarias as segue e da tratamento
diferenciado apenas nas relagdes mercantis.

Nos contratos empresariais um ponto marcante ¢ o equilibrio das forgas e a busca
comum pelo lucro, neste sentido o principio da livre iniciativa, da liberdade contratual tem
terreno fértil para prosperar, nestes contratos as cldusulas podem ser discutidas e adequadas
conforme a vontade entre as partes, considera-se que no exercicio profissional da atividade de
empresa a mesma possua o know-how?%,ou seja, conhecimento e experiéncia que a permita

avaliar os riscos e os ganhos no exercicio da atividade, ou pelo menos que possua o devido

# FLAVIO TARTUCE , Editora: GEN — Método, FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS - VOL. 2 -2007

4 COMPARATO, F4bio Konder. Novos Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. “Nao h4, propriamente,
contraposi¢do de dois sistemas juridicos distintos em matéria de obrigacdes: o do Coédigo Civil e o do Cddigo
Comercial. O que ha ¢ um s6 sistema, no qual os dispositivos do Codigo de Comércio aparecem como
modificacdes especificas das regras gerais da legislacdo civil, relativamente as obrigacdes e contratos mercantis”
46 Técnica e pratica eficientes num processo de producio; Saber adquirido com a experiéncia e a pratica- Diciondrio
Michaelis-Know-How.
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suporte. Neste sentido os contratos passam a ser entre iguais, em que o governo interferira
apenas quando houver risco para coletividade, como exemplo em caso de grandes fusdes que
podem levar ao monopdlio.

Neste mesmo sentido vale destacar ainda a hermenéutica que recai sobre os contratos
empresariais, uma vez que diferentemente do Direito do Trabalho ou Direito consumerista, ndo
se deve interpretar em favor daquele que tenha menor poder probatdrio ou econdmico, como ja
mencionado, presume-se equilibrio e com isso devem ser interpretados sobre outra Otica.
Segundo Paula Forgioni*’ estes contratos devem passar por adequagdes, onde se analise os
objetivos, o contexto econdmico, observe-se ainda o significado gramatical das palavras, uma
interpretacdo integrativa pois o contato ¢ uno, finalidade do mercado e observando-se também
os costumes. Em sintese pode-se dizer que estes contratos devem ser analisados conforme o
previsto no art. 422. do Cddigo Civil, que tem como maxima a Boa-fé, que nos contratos
empresariais ainda ¢ mais evidente.

Como destacado o empresario exerce a atividade empresarial de forma profissional,
neste sentido se espera que assim o fazendo considere o assessoramento necessario para que
estejam no mesmo patamar de seus contratantes, fica latente tal posicionamento, quando em
uma clausula ou mesmo um contrato mal redigido, possa resultar em prejuizos, que 0 mesmo

assumira pois isto por si s ja faz parte do risco do exercicio da atividade empresarial.

3.1.3. Empregado e Empregador

As defini¢des de empregado e empregador sdo extremamente importantes neste trabalho
académico, uma vez que havendo clareza nesta conceituagdo o tema serd entendido e a
discussdao ficard concentrada nos pontos que realmente sao relevantes. Antes de chegar a
defini¢do € necessario esclarecer que o empregado € uma espécie do género trabalhador e a
aquele sao aplicadas as regras existentes na Consolidacdo das Leis Trabalhistas-CLT, e devido
a essa aplicagdo a propria lei cuidou de trazer tal defini¢do em seus artigos inicias, mencionando
que empregado: “toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador,
sob dependéncia deste e mediante salario. ” Art. 3° CLT*, seguindo ainda hé o paragrafo unico

que visa a isonomia entre as profissoes.

47T FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
4 CLT-Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo tnico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o
trabalho intelectual, técnico e manual.”
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Na defini¢do de trabalhador mencionada no pardgrafo anterior ¢ necessario que alguns
requisitos sejam preenchidos:

1-Pessoa Fisica (Nao pode ser pessoa Juridica)

2- Nao eventualidade da prestagao de servigos, de forma habitual.

3-Pessoalidade: o empregado deve prestar pessoalmente os servigos.

4-Subordinacdo: o empregado estd subordinado as ordens de seu empregador.

5- Onerosidade: ndo ha gratuidade

Tracados os primeiros pontos basilares sobre o empregado, sigamos para o empregador
que encontra no artigo anterior do mesmo dispositivo- Art. 2° da CLT “ a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a

2

prestagdo pessoal de servico. 7, denota-se que para o empregador foram atribuidos
caracteristicas: Admitir, Assalariar e Dirigir, destes verbos extrai-se os poderes* que sdo
atinentes aos empregadores, que classificados por Godinho como poderes no contrato de

trabalho, que serdo vistos mais a frente.

3.1.4. Contrato de Trabalho

Considerando as defini¢des de empregado e empregador, pode-se assim iniciar o estudo
ao contrato de trabalho que na realidade ¢ a intersec¢do as caracteristicas do empregado
juntamente com a dosagem de poder atribuida ao empregado, de forma que ambos atinjam seus
objetivos, como ¢ regra nos contratos em geral.

E certo que das caracteristicas destacadas algumas sdo de simples compreensio e
adequacdo ao ordenamento juridico, havendo pouco a ser discutido, como no caso da
onerosidade ou da pessoalidade, pois ndo havendo um dos componentes estara desconfigurada
a relacdo de emprego. Porém imaginemos uma situagdo em uma Pessoa Juridica Individual
(MEI -neste caso) presta servigo de criagdo de bovinos em uma Fazenda (Microempresa Rural),
onde mora com sua familia, recebendo pagamento mensal fixo e seguindo todas as ordens do
proprio sobre como proceder com a criagao.

No exemplo acima, resta claro, pelo principio da primazia da realidade que o contrato
empresarial € inexistente, pois apesar de em tese ndo haver uma pessoa fisica, na realidade ha,
pois, a criacdo da pessoa juridica tem cardter meramente para burlar as leis trabalhistas, além

disso se nao busca de lucro entre os empresarios, ndo ha como vislumbrar a possibilidade de

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.pg 748
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haver uma relagdo empresarial, por outro lado merece destaque a subordinagdo, segundo Alice
Monteiro de Barros®’, é o trago marcante que diferencia o contrato de trabalho e os demais e
neste exemplo citado ¢ clara a subordinagdo. Porém, este instituto ¢ um dos que mais tém
sofrido mutagdes e que merece maior atengao, pois a sua caracteriza¢ao pode mudar totalmente
a forma com a qual o direito serd aplicado no caso em concreto, para tanto nos aprofundaremos
mais a frente, nos tipos de subordinacdo, quando falarmos do contrato de trabalho
especificamente.

A lei trata de definir no Art. 442 da CLT de forma clara e direta o contrato individual
de trabalho como sendo um acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego. A
forma tacita ou expressa ¢ consequéncia do Principio da primazia da Realidade, que sobrepoe
ndo 86 a existéncia de um contrato fraudulento, mas também até sobre a inexisténcia do mesmo,
nao necessitando de formalidade para que seja constituido o vinculo empregaticio. Deixa claro
com isso a defini¢do de relagdo de emprego, ou seja, a existéncia de empregado e empregador
¢ que serdo determinantes para a configuracdo do contrato. Desta forma analisar-se-4 cada um
dos requisitos para configuragao deste vinculo.

A relacao de trabalho como fato juridico necessidade de seus elementos essenciais,
sejam os sujeitos, objeto e o negocio juridico, segundo GODINHO?! sdo cinco os componentes
para caracterizacao desta relacdo, que foram mencionadas quando se tratou da definicao de
empregado, mas por sua relevancia serdo rememoradas e estudadas de forma aprofunda, nao
mais com intuito de definir o empregado, mas sim a propria relagdo empregaticia.

a) Prestacdo de trabalho por pessoa fisica (humana) a um tomador qualquer (Fisica ou
Juridica);

b) Prestagdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador;

¢) Também efetuada com nao eventualidade (Habitualidade);

d) Efetuada ainda sob subordinac¢ao ao tomador dos servicos;

e) Prestagdo de trabalho efetuada com onerosidade (Mediante Pagamento).

O professor Franco Filho®?, de forma sistematizada considera ainda que existem
elementos que distinguem o contrato de trabalho de qualquer outro tipo de contrato,
classificando-o como:

1-Sinalagmatico: Existem obrigacdes contrapostas de direitos e obrigacdes, onde ao

empregado dispor da forg¢a de trabalho e ao empregador efetuar o devido pagamento em

S0 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, pg 157
51 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. pg 313
52 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. pg 85
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contrapartida.

2-Oneroso: Ha paga pelos servicos prestados, onde ndo se trata de 6nus ao empregador,
mas a retribui¢do pela mao de obra que lhe foi posta a disposigao.

3-De trato sucessivo: O contrato de trabalho tem como regra ser continuado, ou seja,
dia a dia (habitualidade) e normalmente sem prazo para o termino, considerando-se duradouro
e continuo.

4-Intuito personae: alinha-se com a pessoalidade e o fato da relagdo de trabalho ser
realizado por uma pessoa fisica, portanto, deve sempre existir a pessoa fisica em um dos polos
da relagdo, sendo possivel constarem em ambos os polos, ja que o empregador pode ser tanta
pessoa fisica quanto juridica.

5- Subordinacio juridica: E para Franco Filho o elemento mais importante quando se
quer identificar uma relagdo de empregaticia, pois nela o empregador exerce seus poderes de
direcdo e controle, sobre cumprimento de jornada, execu¢do de atividades. Alice Monteiro de
Barros Adiciona ainda a alteridade a este rol, em que o empregador assume o risco da atividade,
desta forma o empregador ndo podera repassar as perdas de seu negocio ao empregado, porém
¢ possivel que repasse os lucros por meu de um programa de incentivo, conhecido como
programa de participagdo nos lucros, onde o empregador se utiliza da ferramenta como
motivador, mas ndo desconfigura o carater de risco que exclusivo do empregador.

Fazendo um estudo sistematizado pode-se destacar sobre a subordinagdo as seguintes
teorias que relacionam os paradigmas para definicdo da subordinacao:

13, nela o trabalhador esta inserido na

A teoria da subordinagdo juridica estrutura
organizac¢do, contribuindo no funcionamento empresarial. O trabalhador deve seguir as regras
determinadas pela organizacdo, adequando-se a estas, ou seja, tem a sua autonomia restringida
a “cultura organizacional” que condiciona sua rotina laboral.

A teoria da subordinacdo juridica objetiva®, se manifesta a medida que o trabalhador
exerce atividades que estdo imersas nas finalidades do empreendimento, visto que na realidade
ocorre um alinhamento entre as atividades do trabalhador e o objetivo de lucro do empresario.
E necessario que haja uma harmonizagio entre as atividades do trabalhador e os objetivos do

empreendimento.

A teoria da subordinacdo integrativa®, ocorre ao se verificar que o trabalhador ndo é o

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.pg 113

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.pg 314

35 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagido do contrato de trabalho: uma releitura necessaria. 1. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2009.
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detentor dos meios de produgdo, tendo que fazer uso dos meios de producdo, integrando-se a
ela. Tal teoria menciona que existe uma dependéncia economica, que faz com que seus ganhos
sejam reduzidos e repassados aquele que ¢ detentor dos meios de producao, porém pelo lado do
empregador ha a assuncao dos riscos, bem como dos ganhos possiveis, desta forma ha uma
integracdo, entre mao-de-obra, meios de producdo, segmentando-se apenas a quem serd devido
os ganhos provenientes da mdo de obra alheia, que deste dependera economicamente para
obtencdo do proprio sustento.

A teoria da subordinacdo juridica reticular’®, nesta teoria é necessario que se faga uma
mengao a existéncia de uma empresa tomadora e uma prestadora de servico, que sdo associadas
e interligadas, formadas por agentes econdomicos dispersos de um grupo econdomico, em que
seus entes sao formalmente independentes, mas materialmente subordinados, neste ponto
verifica-se a existéncia da subordinacao em um formato diferenciado.

Como visto a subordinagdo necessita de uma visdo que expanda a sua atuagdo, sendo
ferramenta necessaria, uma vez que as transformagdes sociais, tanto no consumo como na forma
de organizagdo empresarial, acaba por gerar um quadro novo, onde surgem novas formas do
trabalho emergir, sendo necessario portanto que existam novas formas de se buscar a efetivagao
do direito atinentes a abarcar este novo contexto onde ocorre a gestdo por meio de
descentralizagcdo da producdo, mediante terceirizagdes, subcontratacdes e novos métodos de
contratacdo e gestdo de mao de obra, com intuito de aumentar a produtividade e ao mesmo
tempo reduzir os custos com encargos trabalhistas e tributarios, colocando os interesses dos
trabalhadores em ultimo plano, visando primeiramente a busca de uma maior competitividade
empresarial. A esse sistema tem-se dado o nome de acumulagdo flexivel," que desconstréi a
organiza¢do empresarial do tipo tradicional, provoca megafusdes e incorporagdes, a0 mesmo
tempo em que transfere para pequenos empreendimentos terceirizados a fabricagao, as plantas
e as unidades produtivas e, também, os respectivos custos"’.

O tema subordinagdo ¢ de vital importancia e de alta complexidade, para agregar ainda
mais a este trabalho serd necessaria uma analise que ultrapasse as fronteiras nacionais em
relagcdo ao tema, assim poderemos perceber que fazemos parte de uma grupo vanguardista que

traca parametros e desenvolve novas abordagens sobre a evolugao do direito laboral, guardando

56 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacgao estrutural
reticular: uma perspectiva sobre a seguranga juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido,
Belo Horizonte, v. 46, n. 76, jul./dez. 2007.

57 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. O direito do trabalho na filosofia e na teoria social critica. Os sentidos
do trabalho subordinado na cultura e no poder das organizagdes. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/34299/002 andrade.pdf?sequence=3>. Acesso em: 18.9.2017.
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relagdo tanto com a Constitui¢do Federal, quanto com a doutrina estrangeira mais moderna,

destaca-se também os posicionamentos das escolas Italianas, espanholas e Alema.

3.2. AUTONOMIA VERSUS SUBORDINACAO

Pelo que foi estudado nas se¢des anteriores € necessario que se faca um destaque maior
e um estudo aprofundado sobre os institutos da Autonomia e da Subordinagao, isso se deve ao
fato dos mesmos estarem interligados, uma vez que havendo autonomia e detrimento a
subordinagdo, nao estara configurada a relagdo de emprego, podendo ser identificado o
trabalhador autdbnomo ou mesmo um contrato de parceria desde que cumprido o rito da lei
13352. Porém como ja mencionado o instituto da subordinagdo que ¢ um dos mais relevantes
para a determinagdo desta relagdo também € um dos que sofreu maior mutacao o que faz com

que sua identificacdo ndo seja tao trivial.

3.2.1. Conceito de Subordinacao

A subordinagdo em um primeiro plano pode ser entendida como sendo aquela em que
ha um horario pré-estabelecido, execu¢do das atividades laborais na sede da empresa, sob as
ordens e a vigilancia do empregador ou um de seus prepostos, sem duvida ¢ vélida como
subordinacdo, que ocorre desde a revolugdo industrial até os dias atuais, nestes moldes
conhecida como conceito classico de subordinacdao, porém com as mudangas tecnologicas,
reestruturacao empresarial, assim como o aumento da competitividade, levou tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia a alargarem o conceito de subordinacdo na década de 19703, naquele
momento muitas relagdes de trabalho que ndo preenchiam aquele molde inicial de subordinagao
passaram a ser vistos de outra maneira. Naquela época o Professor Paulo Emilio Ribeiro® ja
ensinava que no direito existem conceitos que devem ser alargados justamente para que nao
percam o contato com a realidade, entra neste rol a subordinagao.

Segundo a Lorena Porto® a ampliagio do conceito de subordinagdo é tarefa para a

jurisprudéncia e para doutrina, visto que se trata de um conceito dinamico e nao necessitaria da

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagdo,
Revista de Direito do Trabalho: RDT, v. 34, n. 130, p. 119-142, abr./jun. 2008.

5 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal ¢ supostos. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.
“A subordinagdo ¢ um conceito dindmico, como dindmicos s3o em geral os conceitos juridicos se ndo querem
perder o contato com a realidade social a que visam exprimir e equacionar”

% PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagio,
Revista de Direito do Trabalho: RDT, v. 34, n. 130, p. 119-142, abr./jun. 2008.
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intervencdo do legislador para evitar o engessamento do conceito. Analisaremos as diversas
forma de se identificar a subordinagdo em outros ordenamentos juridicos, para ao fim tragar

aquele mais se coaduna com a realidade brasileira.

3.2.2. Subordinaciao e Autonomia na visao Italiana

Primeiramente analisemos as correntes que se debrugam neste ramo na Italia, 14 tem-se
o conceito de parassubordinagdo, que seria uma parcela dos trabalhadores que sao considerados
“meio” subordinados, neste contexto existe basicamente duas vertentes a primeira monista que
considera que todos os trabalhadores devem receber os mesmo direitos e uma segunda pluralista
que entende que os direitos podem ser graduados, ou seja, podem gerar niveis diferentes de
direitos, entre aqueles que possuem um subordinacao rigida e outros em que a mesma ¢ mais
sutil.

Fazendo um paralelo com o ordenamento juridico trabalhista brasileiro, nos parece
coerente concluir que adotamos a teoria monista, uma vez que se verifica a existéncia ou nao
da subordinacdo para se considerar existéncia do vinculo empregaticio, porém alguns passos ja

foram dados para o reconhecimento de uma “zona grise "®!

, porém neste primeiro momento
apenas para que o magistrado faca uma analise baseada no caso em concreto, ou seja, ainda

para verificar a existéncia ou nao da subordinagdo e consequentemente da relagdo de emprego.

3.2.3. Subordinac¢io e Autonomia na visio Espanhola

Na Espanha nos deparamos com doutrinadores que tem uma visao sob um outro enfoque
no caso da subordinac¢do, onde ndo apenas se critica, mas se desenvolve novas teorias com
intuito de ampliar, neste sentido se considera os frutos do trabalho como ponto central da
verificacdao da existéncia ou ndo de subordinacao, para o JusLaborista Alonso Olea, havendo a
aliena¢do da mao-de-obra, ou seja, a transferéncia dos frutos de trabalho de quem o produziu

N . . 62 I
para aquele que previamente realizou um contrato de trabalho®™, como se observa ¢ a

contraposi¢cdo existente entre o trabalho autdonomo e o trabalho subordinado que em nosso

! Em aco6rddo da 8* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido (SP), a juiza convocada Silvana
Louzada Lamattina entendeu que as atividades que possam ser exercidas tanto por empregados (com registro em
carteira de trabalho), como também por trabalhadores autonomos, sdo conhecidas como integrantes da “zona
grise”. (Proc. 01316000320055020063 — RO)

62 OLEA, Manuel Alonso; BAAMONDE, Maria Emilia Casas. Derecho del trabajo. 17. ed. Madrid: Civitas, 1999.
p. 42. “O art. 1°, § 1°, do Estatuto dos Trabalhadores espanhol, ao definir a relagdo de emprego menciona a
prestacao por conta alheia (por cuenta ajena), o que corresponde ao requisito que a doutrina espanhola denomina
relacion de ajenidad.”
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ordenamento tem tratamento diferenciado, neste contesto da doutrina espanhola, menciona-se
claramente o fruto do trabalho, mas alerta-se para uma das caracteristicas que ¢ a alteridade, em
que o empregador assume os riscos da atividade, caracteristica do direito empresaria que na
busca por lucro haja a assun¢ao dos riscos das atividades.

Ainda na doutrina espanhola traz-se a ideia trazida pelo ilustre Manuel-Ramén Alarcon
Caracuel® que considera o empregador como um intermediador entre o cliente e o fornecedor
de servico, neste caso ocorre a chamada “alienagdo do mercado”, explica que o mercado seria
composto pelos trabalhadores e seus clientes, o empregador surge rompendo tal relagdo, desta
forma a relacdo juridica existente ¢ junto com o empregador € ndo com o empregado
especificamente, assumindo o empregador os riscos, assim como os lucros do desenvolvimento
da atividade. Caso nao houvesse o empregador ocorreria o trabalho autonomo, ou seja, com o
proprio trabalhador impondo suas condic¢des, recebendo os lucros e assumindo os riscos da
atividade. Porém vale ressaltar que o autor coloca apenas como um dos critérios para diferenciar
e ndo como Unico para defini¢do de relagdo de emprego.

Existe uma outra corrente, intrinsecamente ligadas a demais e por esse motivo ja foi
indiretamente mencionada, que ¢ a de Bayon Chacon e por Perez Botija, que traz a alienagdo
dos riscos, onde o empregado ¢ apartado dos resultados, sejam eles positivos ou negativos,
como ja mencionado de certa forma incorporado ao ordenamento juridico quando atribui ao
empregador e ao direito do Trabalho o principio da alteridade, como se observa a doutrina

espanhola tem em muito contribuido no ordenamento juridico brasileiro

3.2.4. Subordinacao e Autonomia na visao Alema

Dentre as doutrinas mais aprofundadas sobre o tema nao se pode deixar de mencionar a
Alema, que trard o debate da subordinagado realizando o embate frente a existéncia ou nao de
autonomia, neste sentido contribuird sobremaneira, uma vez que no impasse em se dizer se
existe realmente uma relacdo empresarial ou uma relagdo de trabalho, tem-se o desafio em
extrair de um contrato predominantemente baseado em autonomia, que € o contrato empresarial,
enquanto o outro a mesma ¢ mitigada no contrato, no contrato de trabalho. Na fluéncia dos
contratos também havera uma diferenca marcante justamente em relagdo ao posicionamento
juridico, no contrato empresarial ambos serdo equanimes, na relagdo de trabalho ndo, portanto,

vejamos as contribui¢des da doutrina alema em relagdo a subordinagdo e autonomia.

6 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén. La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de
trabajo. Revista Espafiola de Derecho del trabajo, v. 28, 1986.
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Na verdade, segundo esta corrente ndo se define a subordinacdo e sim a autonomia, ou
seja, a chance de se correr riscos e auferir lucro, em consequéncia a subordinagao seré o restante
pois, segundo tal corrente nao ha como haver subordinagao onde ha autonomia. Assim seria um
trabalhador autonomo( sem vinculo de emprego) aquele que atua correndo os riscos da
atividade(bem como possibilidade de lucro), atuando como se empresario fosse, comprando,
vendendo, organizando-se, definindo seu horario de trabalho e tudo mais que for necessario
para o exercicio da atividade, tais manifestacdes de vontade sdo incompativeis com o
trabalhador com vinculo empregaticio, deste modo tal teoria de forma negativa, define a
subordinacdo como sendo a auséncia da autonomia®.

Tal ponto de vista encaixa-se na analise realizada neste texto, a medida que a relagdo
entre “parceiros’” ou ainda uma relacao empregado e empregador, dependendo da existéncia da
autonomia entre as partes, pois para que haja uma relagdo empresarial € necessario que estejam
em uma posicao juridica similar, neste caso determinado pela autonomia das partes, significa
dizer também que ambos terdo que correr riscos, tanto positivos quanto negativos.

A interpretagdo alema complementa a teoria da subordinagdo objetiva defendida pelo
Ministro Mauricio Godinho Delgado, que foi mencionada, que em certa medida amplia de
forma a abarcar inclusive os trabalhadores autonomos. Neste sentido a ilustre doutrinadora

Alice Monteiro de Barros ressalta que:

“.ndo ¢ suficiente a insercdo ou integragdo da atividade
laborativa do trabalhador na organizagdo empresarial, exatamente
porque isso poderia ocorrer também no trabalho autonomo (...) Essa
subordinagdo objetiva, entretanto, nao ¢ suficiente para o
reconhecimento da relagdo de emprego, exatamente porque ela podera
ocorrer ainda no trabalho auténomo. ” ¢

Contudo se conjugada a teoria da subordinag@o objetiva com a teoria alema, que faz uso
da negacdo da autonomia para chegar a conclusdo sobre a existéncia da subordinag¢@o ou nao,
chega-se a um ponto mais solido em relagdo a definicdo da existéncia ou ndo da relagao de
emprego consequentemente. A OIT recomenda®® que a nogiio de trabalhador seja comparada

com o conceito de trabalhador autdbnomo independente da teoria que se utilize para aferir a

6 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagido do contrato de trabalho: uma releitura necesséria. 1. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2009.

6 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordina¢io juridica. Redimensionamento. Revista
de Direito do Trabalho, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 30, n. 115, p. 23-42, jul./set. 2004. p. 27 e 41.

% QOIT. La relacion de trabajo — Conferéncia Internacional del Trabajo. 95* Reunido. Genebra: OIT, 2006. p. 23.
Traducdo nossa. “ ...em qualquer caso, independentemente da definicdo que se utilize, o conceito de trabalhador
vinculado por uma relacdo de emprego deve ser examinado em comparagdo com o conceito de trabalhador
autonomo”
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subordinagao.

3.2.5. Subordina¢io e Autonomia segundo a doutrina nacional

Segundo Ricardo Resende ¢ o principal conceito para caracterizagdo da existéncia ou
ndo da relagdo de emprego, neste sentido pode-se dizer que € um ponto chave deste trabalho
que visa justamente definir se ha ou relacdo de emprego entre um profissional da beleza e o
respectivo saldo.

A subordinagdo juridica, oriunda do contrato de trabalho, embora acarrete a dependéncia
hierarquica, ndo importa na subordinagdo social do homem que trabalha ao seu empregador,
apesar de autores como Alice monteiro de Barros mencionam que a subordinagdo tem também
seu carater financeiro, mas na verdade ndo ¢ o ponto central de debate. A Subordinagdo em si
esta presente na maioria dos contratos civis, ainda que com menor intensidade, o poder de
direito, em que se compreende a subordinacao no contrato de emprego. Segundo o José Martins
Catarino, “uma vez realizado o contrato ¢ ndo havendo nenhuma ilicitude em sua forma ou em
seu objeto, o individuo deve cumprir o avengado, € ndo o fazendo, pode ser coagido a fazé-
10”%7. Neste ponto de vista quando se faz um contrato as partes ficam subordinadas mutuamente,
criando obrigagdes que devem cumprir, logo pode-se dizer no direito do trabalho fica em maior
evidéncia quem subordina e quem ¢ o subordinado.

Alguns autores dizem que a subordinagdo juridica estd carregada de um aspecto
protetivo da personalidade humana e, no caso especifico, do trabalhador, pois este ¢
juridicamente hipossuficiente na relagdo contratual de trabalho. Amauri Mascaro Nascimento
explica que “o conceito de subordinagdo juridica nasceu concomitantemente com as leis
trabalhistas, as quais conferiram ao subordinado no trabalho uma série de direitos, para que
diminuisse a sua sujei¢io pessoal.”®®. Portanto, devemos analisar a subordinaco
especificamente na seara trabalhista, nela como ja mencionada nas se¢des anteriores trata-se de
um conceito dindmico e a dinamicidade pode ser observada na mutacao e nas evolugdes sofridas
com tal conceito. A maioria da doutrina costuma classificar a subordinagao em dimensoes:

Tradicional ou Classica: A subordinacao aparece como elemento nuclear, distinguindo
as relagdes de produgdo capitalistas e as que lhe antecederam, em particular, as relagdes
escravocratas, ao longo da Idade Antiga; as relacdes servis, durante a Idade Média, e as

corporagdes de oficio, ao final da Idade Média. Gabriela Neves Delgado explica que, durante a

67 CATARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 169.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 551.
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vigéncia dos modelos de producdo antecedentes ao capitalismo, a submissdo do trabalhador
aquele que se apropriava de seu trabalho era qualitativamente distinta da subordinacao, sendo
mais bem compreendida como sujei¢ao, isto ¢, “um controle rigorosamente pessoal, que atingia
ndo s6 a individualidade como o proprio ser fisico do trabalhador, servo ou escravo”.%’

O conceito trazido inicialmente no texto da CLT, Segundo GODINHO, transparece na
ideia de sujeicdo ao poder de outros, as ordens de terceiros, ou seja, uma posicdo de
dependéncia, que inclusive € o termo utilizado na no caput do Art 3° da CLT, que faz relagdo a
subordinagdo, ainda sobre o tema o autor menciona que tal forma de tratar a subordinagdo ja
foi totalmente superada, isso se deve ao fato de se tratar de uma relagdo dindmica e também por
ndo abarcar todas as possibilidades de relagdes trabalhistas. Portanto, o conceito trazido da CLT
nao pode ser desprezado, pois ¢ a dimensao original da subordinagao, e deve ser interpretada
de forma que se adeque a realidade das relagdes de trabalho, o termo dimensdo se aplica
perfeitamente, uma vez que existem trabalhadores que sdo perfeitamente enquadrados como
subordinados, mas ¢ necessario expandir o conceito para que ele possa abarcar por exemplo os
empregados intelectuais € os que ocupam altos cargos. Na sequéncia vejamos as demais
dimensoes.

Objetiva: Esta se manifesta pela integragdo do trabalhador nos fins e objetivos do
empreendimento, neste sentido Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, em seu estudo sobre o tema:

13

. vincula a subordinagdo a um critério exclusivamente objetivo: poder juridico sobre a

atividade e atividade que se integra em atividade”””

, ou seja, “relacdo de coordenagdao ou
participacgdo integrativa ou colaborativa ”. Neste sentido Segundo Alice Monteiro de Barros a
integracao do trabalhador na organizacdo empresarial ¢ um fundamento para conceituagdo da
Subordinagdo Objetiva, apesar de deixar claro que ela de forma autonoma nao ¢ suficiente para
caracterizar a relagdo de emprego, neste sentido a autora menciona decisdes que destacam que
apesar de haver uma liberdade para o exercicio das atividades, ndo inviabiliza a configuragao,
como exemplos de profissionais que tem a sua relacdo confirmada a médicos, advogados e
outros profissionais autonomos, sempre considerando demais fatores que quando analisados no
caso concreto. Nos exemplos mencionados temos a participacao na atividade, utilizacdo do
ambiente e os profissionais atuando objetivamente dentro de um modelo empresarial, porém
com a evolugdo das relagdes de trabalho ainda existem possibilidade que estdo além das

fronteiras definidas nesta dimensdo de subordinacao, neste sentido houve a necessidade do

rompimento desta barreira e o surgimento de uma terceira denominada pelos doutrinadores

% DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006.
7 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego - estrutura legal € supostos, Sdo Paulo: Saraiva, 1975.
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como a Subordina¢do estrutural.

Estrutural: Segundo GODINHO, ¢ a inser¢ao do trabalhador dentro das finalidades,
ou da dinamica empresarial, ou seja, vai além da harmonizagdo ou do recebimento de ordens,
esta ligado ao fato da atividade do obreiro ser essencial ou ndo para o funcionamento da
empresa, havendo na verdade uma relacdo de dependéncia reciproca, voltada para
procedimento produtivo. Apesar de alguns autores afirmarem de tratar-se da mesma definicao
da Subordinacdo Objetiva ou Integrativa, a Estrutural ¢ mais ampla e abarca relacdes que
envolvem a terceirizagdo e o teletrabalho como tem decidido a jurisprudéncia mais recente. Ela
pode ser caracterizada independente do recebimento ou nido das ordens, mas quando o
trabalhador acolhe sua dindmica organizacional.

Para Francisco das C. Lima Filho”!, a subordinacfo estrutural decorre especialmente do
fato do trabalhador se integrar em uma organizacdo de meios produtivos alheia, dirigida a
obtencao de fins igualmente alheios, e que “essa integracdo acarreta a submissao as regras que
exprimem o poder de organiza¢do do empresario, derivada de sua posi¢do nas relagdes de
producao”. Deve-se ter claramente que a subordinacdao nao ¢ um item do contrato de trabalho
explicitamente ou um status que o trabalhador tem ativo o nao ativo, mas uma atividade
realizada, pois mesmo que ndo haja contrato, havera de prevalecer a primazia da realidade e
nela sera verificado se existe ou nao relacao de emprego, por meio da verificagdo da existéncia
da subordinacao enquanto atividade a que o trabalhador se submete. A subordinacdo estrutural
parece ter a proposta de alargar a incidéncia da tutela trabalhista aqueles que sao autdbnomos,
mas que nem por isso sao independentes, ou seja, apesar de terem liberdade para executar suas
atividades da melhor maneira possivel, estdo inseridos em um meio produtivo que tirard lucro
daquela atividade, como por exemplo um desenvolvedor de sistema que trabalha de casa, que
ndo necessariamente recebe ordens diarias, mas deve cumprir metas de produtividade mesmo

sem necessariamente estar recebendo ordens diretas.

3.2.6. Aplicacao do Conceito de Subordinacio Juridicamente

De forma geral a doutrina menciona que o mais coerente € que o juizo ao analisar o caso
em concreto, o faga de forma gradual, utilizando-se primeiramente da teoria classica da
subordinacdo e mantendo-se obscura em relag@o a sua ocorréncia, aprofunde e verifique pelo

método integrativo a existéncia ou ndo da subordinacao. Desta forma serd feita a interpretagao

"1 FILHO, Francisco das C. Lima. A Subordinagdo Estrutural como elemento definidor da Relagdo de Emprego.
In Repertério de Jurisprudéncia IOB. Sao Paulo. 1* quinzena de maio de 2008, n° 09, vol.2.
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e a andlise, considerando as diversas varidveis que podem vir a surgir no caso da aplicacdo da
Lei 13352 no caso em concreto e assim chegar a um panorama sobre a aplicabilidade pratica
daquilo estabelecido em lei e determinado como contrato empresarial de parceria.

Apesar de consolidada pela doutrina a aplicacao da subordinacdo estrutural ainda ¢
discreta na jurisprudéncia. H4, contudo, decisdes que declaram o vinculo de emprego inspiradas
na teoria da subordinacdo estrutural. A exemplo, a decisdo da 1* Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regido, publicada em agosto de 2007, em que foi aplicada a teoria da
subordinagdo estrutural para reconhecer o vinculo de emprego de trabalhador que, pelo critério
da subordinagdo juridica classica, seria considerado terceirizado. No caso, um instalador de
cabos telefénicos, contratado como terceirizado, teve seu vinculo reconhecido com a
companhia telefonica tomadora dos servigos, por prestar atividade essencial da empresa. O
julgado, cujo relator foi o Juiz Jos¢ Eduardo de R. Chaves Junior, ¢ didatico no sentido de

explicar o novo critério da subordinacdo. Segue a ementa do referido decisum:

EMENTA: TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL —
No exercicio da fun¢do de instalador/emendador de cabos telefonicos, o autor
exercia fungdo perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais da
companhia telefonica (TELEMAR). E uma vez inserido nesse contexto essencial
da atividade produtiva da empresa pods-industrial e flexivel, ndo ha mais
necessidade de ordem direta do empregador, que passa a ordenar apenas a
producdo. Nesse ambiente pds-grande industria, cabe ao trabalhador ali inserido
habitualmente apenas “colaborar”.

A nova organizagdo do trabalho, pelo sistema da acumulagdo flexivel,
imprime uma espécie de cooperagdo competitiva entre os trabalhadores que
prescinde do sistema de hierarquia classica. Em certa medida, desloca-se a
concorréncia do campo do capital, para introjeta-la no seio da esfera do trabalho,
pois a propria equipe de trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos outros, o
aumento da produtividade do grupo; processa-se uma espécie de sub-rogagio
horizontal do comando empregaticio. A subordinacdo juridica tradicional foi
desenhada para a realidade da producdao fordista e taylorista, fortemente
hierarquizada e segmentada. Nela prevalecia o bindmio ordem-subordinacdo. Ja
no sistema ohnista, de gestdo flexivel, prevalece o bindmio colaboragdo-
dependéncia, mais compativel com uma concepgao estruturalista da subordinagao.
Nessa ordem de idéias, é irrelevante a discussdo acerca da ilicitude ou ndo da
terceirizagdo, como também a respeito do disposto no art. 94, II da Lei 9.472/97,
pois no contexto fatico em que se examina o presente caso, ressume da prova a
subordinac¢do do reclamante trabalhador a empreendimento de telecomunicagéo,
empreendimento esse que tem como beneficiario final do excedente do trabalho
humano a companhia telefonica. Vale lembrar que na feliz e contemporanea
conceituagao da CLT — artigo 2°, caput — o empregador tipico ¢ a empresa € nao
um ente determinado dotado de personalidade juridica. A relacdo de emprego
exsurge da realidade economica da empresa e do empreendimento, mas se
aperfeicoa em fun¢io da entidade final beneficiaria das atividades empresariais.”

O Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou favoravelmente a aplicagao da

72 TRT 32 Regido. RO 00059-2007-011-03-00-0
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Subordinagdo Estrutural. Em seu julgamento de agravo de instrumento em recurso de revista
interposto contra acorddo do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, os Ministros da 4°
Turma do TST mantiveram o acordao proferido pelo TRT, e denegaram o recurso de revista
por entenderem que a caracterizacdo da relacdo de emprego pela aplicagdo da Subordinacao
Estrutural ndo demonstra ofensa a lei ou a Constitui¢do Federal e, nem mesmo, gera conflito
jurisprudencial:

Tanto a atividade desenvolvida pela autora relacionou-se com o fim
preponderante da atividade empresarial que em 2 de setembro de 2002 foi
registrada diretamente pela ré, na mesma fungdo, como "vendedora de carnés", o
que demonstra que as atribuicdes contratadas estavam ligadas diretamente a
dindmica ordindria do empreendimento. Esta-se frente a denominada doutrina da
subordinacgdo estrutural. Considera-se, por esta, que se no exercicio das fungdes o
trabalhador executa tarefas inseridas no contexto das atividades essenciais ao
processo produtivo da empresa, ndo se exige, para andlise do elemento
subordinacdo, a prova de ordens e fiscalizagdo direta, tampouco a presenga do
trabalhador no estabelecimento. Basta que se passe a ordenar apenas a produgao,
o que traduz uma nova forma de organizacdo produtiva, com raiz na empresa-
mater, que se ramifica e forma uma nova espécie de subordinagao. A doutrina tem
denominado essa nova forma de poder diretivo de "subordinagdo estrutural”, em
que o trabalho executado integra a estrutura da empresa, ao inserir o trabalhador
na dindmica empresarial ordinaria do tomador de servigos (...).

Além da caracterizagao da subordinagdo, para nosso estudo ¢ salutar destacar que a
mesma ainda sofre influéncia ou pelo menos a fiscalizacao dos sindicatos ou do MTE, onde
aqueles ndo existirem. Tal peculiaridade decorre com advindo da Lei 13.352 em seu Art. 1°,
§8°73, que afirma a homologagio como requisito de validade, sendo considerado nulo, caso nio
atenda este requisito, com isso concluimos que o legislador apesar de estabelecer que existe
uma relagdo entre iguais, ou seja, onde impera a autonomia da vontade, a0 mesmo tempo se
contradisse quando exigiu que houvesse a homologacao por um sindicato, que a principio
defende os interesses individuais de um lado como empregador e do outro como empregado,
ndo existindo esses transfere-se a responsabilidade para o o6rgdo fiscalizador da relacdo de
emprego(MTE) , além disso outro ponto da Lei no que tange o contrato de parceria que chama
atengdio é o Art. 1°-D’4, que informa que a fiscaliza¢do do contrato serd regido pela CLT, logo
restringe a autonomia das partes, e tendendo a fazer com que o contrato seja visto mais como
um contrato trabalhista(subordinado) e do que um contrato empresarial(autonomo).

No proximo capitulo, serd estudada a Lei em sua esséncia, assim como 0s impasses que

73 “O contrato de parceria de que trata esta Lei sera firmado entre as partes, mediante ato escrito,
homologado pelo sindicato da categoria profissional e laboral e, na auséncia desses, pelo 6érgdo local
competente do Ministério do Trabalho e Emprego, perante duas testemunhas”

74 Lei 13.352/2016-"Art. 1°-D O processo de fiscalizagdo, de autuacio e de imposigdo de multas reger-
se-a pelo disposto no Titulo VII da Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943."
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envolviam o tema até a sua promulga¢do, trazendo os possiveis beneficios que a lei trouxe,
assim como a possibilidade do uso da mesma como forma de fraudar a relacao trabalhista, vale
ressaltar que a lei entrou em vigor a poucos meses, nao havendo a possibilidade de que se tenha
uma pacificacdo sobre o seu entendimento jurisprudéncia pelo curto lapso de vigéncia, mas ¢
certo que sera alvo de muitas agdes judiciais, neste sentido serdo vistos os pontos mais

suscetiveis a debate.
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4. REPERCUSSOES JURIDICAS ADVINDAS COM A LEI 13.352/2016

Neste capitulo serdo trabalhados temas especificos sobre a Lei 13.352/2016, desta forma
para iniciarmos tem-se a preocupagao de trazer o contexto social na qual a lei nasceu, como
menciona o professor Paulo Dourado de Gusmio’’, o Direito reflete a realidade cultural, o
proprio direito empresarial tem forte influéncia dos costumes. Esta lei vem para regular um

mercado que segundo informacdes das entidades atuantes na area’®

emprega mais de dois
milhdes de pessoas, correspondendo cerca de 1,8 % do PIB, sendo atualmente o quarto maior
mercado de Beleza do mundo.

Porém grande parte o setor da beleza mantinha-se na informalidade, que em certo
momento gera prejuizos para todas as partes em determinado momento, ao governo perde
arrecadagdo de impostos, seja com a prestacdo de servicos, venda de mercadorias, ou imposto
de renda, tanto do proprietario do saldo ou do profissional. Ao Profissional que para trabalhar
necessitava se submeter a contratos sem garantia alguma e por estar na informalidade, ndo tinha
direitos trabalhistas ou seguridade social, além da dificuldade de comprovagdo de renda que
muitas vezes dificultava o acesso ao crédito. Aos Proprietarios de saldo de Beleza as principais
preocupacdes, como a carga tributaria era muito elevada o que dificultava a contratagao de
profissionais regulares em conformidade com a CLT, levou muitos a elaborar contratos de
prestagdo de servico, que fatalmente corriam o risco de serem convertidos em contrato de
emprego, gerando insegurancga juridica, outro ponto mencionado pelos proprietarios do saldo
de beleza era que, como trabalhavam com sistema de parceria, os ganhos eram porém no
momento de computar a receita ocorria tributagdo sobre o todo e ndo comento no que tinha sido
efetivamente recebido pelo saldo.

A Lei 13.352 veio para alterar a legislacdo ja existente Lei 12.592/2012, que em resumo
instituiu quais s3o as profissdes de beleza’’ e definiu o dia nacional destes profissionais, a nova
Lei efetivamente instituiu uma forma com qual estes profissionais deveriam trabalhar, ou
melhor, traz a possibilidades destes profissionais celebrarem contratos empresariais,

denominando estes contratos de contrato de parceria.

4.1. PANORAMA JURISPRUDENCIAL ANTERIOR A LEI

75 DE GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugéo ao estudo do direito. Forense, 2002.

76 Sindicato dos empregados em Institutos de Beleza e Cabeleireiros de Senhores de Sao Paulo e
Regido-SINDIBELEZA- http://www.sindebeleza.org.br/

77 Segundo a Lei 12.592/2012 sao os profissionais da beleza, para efeitos desta lei os Cabeleireiro,
Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador
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Anteriormente a vigéncia da lei as relagdes entre saldes de beleza e os profissionais que
ali atuavam tinham como pratica comum os contratos de cunho civil, na maioria das vezes
verbal, ora de prestacao de servigos, ora de locacao de equipamento ora de parceria, € em raros
casos estabelecia-se uma relacdo de emprego formal, com a assinatura da carteira de trabalho,
tal contexto fazia com que fossem comuns situagdes em que ao fim do contrato civil houvesse
uma demanda trabalhista, onde o profissional alega a existéncia de uma relacdo de emprego e
o Saldo alegava a existéncia de um contrato que ndo fosse trabalhista, tendo com isso o 6nus de
provar suas alegacdes, mas diferente do que possa parecer as demandas nem sempre eram
favoraveis ao demandante, pelas peculiaridades existentes a jurisprudéncia se dividia.

Importante destacar que a Lei ¢ elaborada para hipdteses gerias e abstratas, para que se
amoldem a um maior niumero de fatos juridicos possiveis, a divisdo da Jurisprudéncia neste
sentido ocorre pois na jurisprudéncia se faz a aplicagdo do Direito no caso concreto, desta forma
certas vezes estara ocorrendo uma relacdo de emprego, em outros casos ocorrera uma relagao
empresarial, ou ainda em alguns casos sera possivel provar a existéncia de tais relagdes, outras

vezes nao.

4.1.1. Reconhecimento da Relacio de Emprego

Na pesquisa realizada sobre a jurisprudéncia percebe-se que a alegacdo do contrato de
parceria, em que atribui-se uma relagdo entre iguais, normalmente com percentuais
aproximados entre as partes, para que seja configurado interesse e independéncia, onde ambos
tem interesse no lucro é comum, na realidade muitos dos casos ¢ considerada que inexiste a
relagdo de emprego como pode-se observar no RO 0001343-84.2013.5.15.00177® , da terceira
turma da 15°Regido do Trabalho, neste acordio o MPT- Ministério Publico do Trabalho
entende que as “contratagdes de Prestagdo de servicos ”” que ocorrem nos saldes de beleza, sao
nulos, pois, as partes rés no caso em tela estariam mantendo empregados sem os devidos
registros, violando desta forma os arts. 29 e 41 da CLT, solicitando assim que fosse realizada a
anotagdo nas respectivas carteiras de trabalho, assim como o pagamento das verbas
indenizatdrias, além de multa por dano moral coletivo pelas condutas ilicitas.

Por outro lado, em um caso concreto inusitado ocorrido no TRT-1°- RJ, a 4* Turma em

78 EMENTA: VINCULO DE EMPREGO. SALAO DE BELEZA.CONTRATODE PARCERIA.
CARACTERIZACAO. Nzo ha como reconhecer. O vinculo empregaticio, com os contornos dos artigos
2° e 3° da CLT, quando caracterizado o labor em regime de parceria. A auséncia de elementos
indicativos de subordinagao e o fato de os resultados da atividade serem partilhados em igual proporgéo
entre os parceiros comprovam a validade do contrato de parceria, inviabilizando o reconhecimento da
relagdo de emprego.
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acorddo decidiu no RO 2223-78.2012.50.1.0283" pela existéncia de vinculo empregaticio,
apesar de alegar assim como no procedimento anterior que realizava pagamento mediante
percentual, que ndo havia subordinacdo, porém este caso torna-se inusitado por ter o Salao de
Beleza firmado o contrato de trabalho mediante registro da CTPS e ao termino da relagdo de
emprego requisitar a nulidade da relagdo de emprego, como pontos cruciais para determinagao
da relacdo foi a ocorréncia de anotagdes de faltas, que confirmam a existéncia da subordinagao
apesar da empregadora alegar nao existir. A Turma considerou existente a relacdo de emprego
e valido o contrato de trabalho, que foi pactuado no inicio da relacdo, apesar da mudanca na
forma com a qual era realizado o pagamento a mesma ndo desconfigurou a relacdo existente
entre empregado e empregador.

E inerente ao tema que se busque diversas perspectivas sobre a validade dos contratos
de parceria celebrados até a vigéncia da Lei 13.352, em um parecer ministerial, a Procuradora
do Trabalho Andréa Ferreira Bastos®® questiona sobre a validade de um contrato civil celebrado
sem que a parte tivesse a capacidade necessaria, baseando-se no art. 104 do Codigo Civil, o
qual exige: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e, forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

De outro modo entendeu a 1* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido
que a relagdo existente entre Profissionais da Beleza e os Saldes de Beleza compde uma relagao

empregaticia, a decisdo ocorreu no RO 00796-2014-113-03-00-2:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. DANO MORAL COLETIVO. No
que diz respeito ao dano moral coletivo, a doutrina tem entendido que ele
esta presente quando ha violagdo a direitos da personalidade em seu
aspecto individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito, em que as
vitimas s&o determinadas ou determinaveis. Em face da relevancia dos
bens juridicos violados e da amplitude coletiva das praticas ilicitas, com
lesdo aos interesses transindividuais, torna-se pertinente a reparagcao do
dano moral coletivo, direcionando institutos juridicos da responsabilidade
civil para a defesa de bens da coletividade ou de valores reconhecidos como
de grande relevancia para a sociedade, que extrapolam a esfera do
interesse individual de cada trabalhador lesado. (1? Turma do Tribunal

79 RELACAO JURIDICA. VINCULO DE EMPREGO. CONTRATO DE PARCERIA. Os elementos dos
autos permitem concluir pela relagéo juridica de vinculo de emprego entre as partes, e ndo pela
existéncia de contrato de parceria, como alegado pela defesa. (TRT-1 - RO: 00022237820125010283
RJ, Relator: Tania da Silva Garcia, Data de Julgamento: 22/10/2013, Quarta Turma, Data de
Publicacao: 05/11/2013)

80 Parecer no Processo n° 0000850-12.2014.503.0113 e consta o seguinte parecer : “ Assim, diante da
patente invalidade do alegado contrato de parceria, porquanto ausente um dos seus requisitos
essenciais (a capacidade de uma das partes) torna-se inarredavel a aplicabilidade das normas
trabalhistas celetistas, mais benéficas ao trabalhador menor, sendo impositivo o reconhecimento do
vinculo de emprego entre reclamante e reclamada, mormente porque a atividade desempenhada pelo
reclamante (no caso, cabeleireiro) é essencial ao negdécio da reclamada (Saldao de Beleza), ndo se
concebendo a realizagéo de tal atividade, sem a presenga de empregados regularmente registrados. ”
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Regional do Trabalho da 3% Regiao RO-00796-2014-113-03-00-2-Belo
Horizonte, 21 de setembro de 2015)

Nela ¢ concedido o dano moral coletivo requerido pelo Ministério Publico do Trabalho

. ~ . . s epcer o+ 81 .
e concedido em acorddo, onde se requer inclusive uma tutela inibitdria®" visando oportunamente
que ndo ocorresse a repeticao das irregularidades cometidas, destaca-se neste procedimento que
apesar de tratar de A¢do Civil Publica ndo terd repercussao em todos os casos similares, mas

somente aqueles envolvidos no procedimento.

4.1.2. Nao Reconhecimento da Relacio de Emprego

Os casos em que a Jurisprudéncia decide em desfavor da relacdo e emprego estd
relacionada a afirmacdo de validade do contrato acordado entre as partes, deixando claro que
nem sempre que a justica do trabalho ¢é suscitada considerara simplesmente a vantagem ao
trabalhador.

Neste feito como prolatado em acorddao os demandantes tiveram seus pedidos negados,
visto que a turma considerou validos os contratos, ponderando os mesmo com a primazia da
realidade, e considerando que os mesmos eram cumpridos, além disso ponderou que nao havia
a subordinagdo e entendo ainda que o risco da atividade ¢ dividido quando nos termos do
contrato se estabelece o minimo de 50% na divisao das receitas. No mesmo sentido, com a
relatoria do ilustre Ministro Mauricio Godinho temos o Agravo de Instrumento em Recurso de

Revista 1667-06.2010.5.02.0029.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1. NULIDADE
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. 2. VINCULO DE
EMPREGO. NAO CONFIGURACAO. MANICURE. CONTRATO DE
PARCERIA. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENCAO. Esclarega-se, em primeiro plano, que o
TST, em recurso de revista, ndo pode revolver fatos e provas, tendo de
.se ater ao que foi estabelecido, nesse aspecto, no acoérdao regional
(Sumula 126, TST). No caso concreto, o TRT concluiu inexistir o vinculo
de emprego da Reclamante com o Reclamado, enfatizando que: no
exercicio da funcdo de manicure, a obreira auferia’ significativa
participagdo sobre o preco do servico efetuado (50%); a propria
trabalhadora admitiu que prestava servigos em outros salbes; ndo havia
controle de horarios. Diante desse quadro fatico, nao ha como se alterar
a decisdo regional, que' ndo reconheceu a existéncia unitaria dos
elementos da relagdo de emprego (arts. 2° e 3°, caput, da CLT). Assim,
ndo ha como assegurar o processamento do recurso de revista quando o
agravo de instrumento interposto ndo desconstitui os fundamentos da
decisdo denegatéria, que subsiste por seus proprios fundamentos.

81 “E a tutela jurisdicional preventiva de natureza inibitéria ou tutela inibitéria destina-se a prevenir a
violagao de direitos individuais e coletivos ou a reiteragdo dessa violagao, evitando a pratica, a repeticéo
ou continuagdo de ato ilicito. ” DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, 2017
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'‘Agravo de instrumento desprovido. (AIRR. 1667-06.2010.5.02.0029,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
13/11/2013, 3° Turma, Data de Publicacdo: .DEJT 22/11/2013).

Pode-se afirmar que € necessario que os casos sejam analisados em concreto para que
se chegue a uma conclusdo solida, havendo diversos pontos a serem ponderados caso a caso,
pois como ¢ afirmado como argumento de defesa, inclusive neste processo, muitas vezes o
profissional considera que ¢ mais vantajoso que o profissional tenha seu contrato empregaticio
convertido em contrato de parceria ou de arrendamento, como menciona: “o depoente Alex,

também cabeleireiro, afirmou que teve sua CTPS anotada e depois pediu para que ndo a

182

assinassem mais porque teve reduzida sua remunerag¢do ~°*, neste mesmo sentido no RO 6749-

2012-009-09-00-0:

“Em contestacao, as rés afirmam que: a exemplo da maioria dos
estabelecimentos de beleza do pais, mantém contratos de arrendamento
de instalagdes (parceria) com profissionais autbnomos como manicures,
cabeleireiros, depiladoras; que tais contratos tém a "chancela" do
Sindicato obreiro; que esse tipo de contratacdo é mais vantajosa para o
trabalhador; que deve ser respeitado o principio da liberdade de contratar,
consagrado constitucionalmente; que ndo ha terceirizagdo da atividade-
fim, pois a atividade da primeira ré, que mantém os contratos, é a locagao
de espagos; que ndo estdo presentes os requisitos da relagdo de
emprego; que as clausulas do contrato impugnadas pelo MPT sao validas
Acordao 06749-2012-009-09-00-0 ( 3@ Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido RO-06749-2012-009-09-00-0 Curitiba, 18 de junho
de 2014).

Como motivacdo para sentenca o magistrado faz men¢do ao posicionamento dos
profissionais de beleza na Acao Civil Publica, neste procedimento nota-se que ha interesse tanto
dos sindicatos laborais como dos sindicatos patronais que o Parquet nao interfira nas relacdes
existentes entre seus associados, uma vez que estaria “ atrapalhando” os contratos existentes
entre eles, no mesmo sentido, porém de forma contundente na Acao Civil Publica(ACP) de n.

°0000411.75.2014.5.02-0065%*, onde os mais uma vez os sindicatos®* se mostram claramente

82 Acorddo RO-00796-2014-113-03-00-2, pagina 2 ( 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido RO-00796-2014-113-03-00-2-Belo Horizonte, 21 de setembro de 2015)

8 Agdo Civil Publica proposta por SINDICATO DOS OFICIAIS BARBEIROS DE SAO PAULO e
SINDICATO DOS TERAPEUTAS, PROFISSIONAIS DA BELEZA, ARTE-EDUCADORES, AGENTES
SOCIAIS E SIMILARES DE SAO PAULO em face do MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO e
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi3o.

8 SINDICATO DOS OFICIAIS BARBEIROS DE SAO PAULO e SINDICATO DOS TERAPEUTAS,
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insatisfeitos com a atuacao dos 6rgao de defesa dos direitos trabalhistas.

Nesta ACP se pleiteia a validagdo dos contratos de parceria, porém o que a torna
emblematica € o fato de acionarem como partes rés o Ministério Publico do Trabalho-MPT e o
Ministério do Trabalho e do Emprego, em seu parecer a Procuradora do Trabalho Luiza Yukiko
Kinoshita Amaral, evidencia a ilegitimidade do MPT ao ser posto como polo passivo e requer
a exclusdo Parquet de tal posi¢cdo na demanda processual, visto que ndo como o0 mesmo ser
personificado, seja na estrutura administrativa da sede na qual esta instalado, seja nas pessoas
dos procuradores do Trabalho, pois apesar de possui capacidade postulatéria ndo possui
personalidade juridica, nestes termos embasamento nos ensinamentos de Hugo Nigro
Mazzilli85, tanto que se confirma quando se faz uma analise na peti¢@o inicial e ndo ¢ possivel
estabelecer um nexo entre os pedidos realizados ¢ o Ministério Publico do Trabalho. Ademais
na sequéncia de seu parecer a Procura trata de entrar no mérito, atuando nao mais em sua defesa,
mas exercendo a fun¢do de Custus Legis86, onde destaca que se atendidos os pedidos dos
requerentes o judicidrio estaria violando a independéncia dos poderes, pois teria que impor
restri¢des ao exercicio do poder de policia do executivo, ao limitar o Ministério do Trabalho e
do Emprego a fiscalizagdo do Saldes de Beleza.

Dentre os fundamentos trazidos destaca-se que a atividade de fiscalizagdo visa proteger,
tanto o interesse estatal de arredar os impostos, quanto os interesses dos trabalhadores que
podem estar tendo seus direitos violados, desta forma ¢ possivel observar que os ordenamentos
juridicos que embasam a atividade do Auditor Fiscal do Trabalho sao trazidos desde o Codigo
Tributario Nacional87, que faz referéncia a busca por fraude fiscal, neste sentido se assemelha
ao principio da primazia da realidade existente na seara trabalhista, encontra fundamento ainda

na CLT, nos arts. 627 e 627-A, que o coloca como responsavel por fazer a fiscaliza¢do de suas

PROFISSIONAIS DA BELEZA, ARTE-EDUCADORES, AGENTES SOCIAIS E SIMILARES DE SAO
PAULO

85 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 18. ed. Sado Paulo: Ed. Saraiva,
2005. p. 100/101 - “Em matéria do zelo de interesses transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), atualmente, a lei s6 confere ao Ministério Publico e demais entes a
legitimagao ativa para substituir o grupo, categoria ou classe de lesados. Ressalvadas situacdes
excepcionais, em que o autor da acgao civil publica ou coletiva deva responder a uma pretensao da
parte contraria (como quando de embargos a execugédo ou embargos de terceiro), a regra é a de que
nenhum desses co-legitimados a agao civil publica ou coletiva tem legitimagado extraordinaria
para substituir o grupo lesado no polo passivo da relagdao processual. Isto afasta, nas agdes
civis publicas ou coletivas, até mesmo a possibilidade de reconvengao. ”

86 O Ministério Publico atua como fiscal da Lei sempre que a Lei assim o determinar, considerando o
papel ministerial de defender o interesse publico.

87Codigo Tributario Nacional- “Art. 116.... Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. ”
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normas ¢ ainda impde o dever de impor san¢des de forma que pode inclusive sofrer sangdes
caso ndo o faga e ainda a Lei 10.593/2002 que traz as atribui¢des deixando claro que € o grande
responsavel por verificar a existéncia das relagdes de emprego, portanto, sendo de extrema
relevancia para discussao aqui trazida.

Como se observa surgem uma série de fatores, e interessados na resolu¢do da questao
da validade ou ndo dos contratos de parceria, de forma direta, pode-se listar o Saldo de Beleza,
o Profissional da Beleza e ainda o Fisco, de forma indireta os sindicatos tanto patronal, quanto
laboral, o Ministério do Trabalho ¢ do Emprego pois tem relacao direta com a sua atividade
fim, Ministério Publico do Trabalho, pois sua fun¢do prima ¢ a defesa dos direitos trabalhistas,
o Judiciério Trabalhista que tem sido desague de demandas trabalhistas e por fim a sociedade
como um todo, uma vez que a prestacao de servigos € tem um abrangéncia tao grande chegando
a quase 2 % do PIB brasileiro, logo influéncia, ndo s6 o mercado da beleza, mas a economia
como um todo.

Neste contexto o poder legislativo, por meio da Camara dos deputados iniciou em abril
de 2013 o Projeto de Lei 5.230, tendo sido realizada inclusive audiéncia publica para que fosse
possivel uma participacao mais efetiva dos interessados e da sociedade como um todo, apos 3
anos ¢ meio de debates sobre o tema o projeto de Lei foi convertido na Lei 13352, que
estabeleceu uma normatizagdo sobre os procedimentos a serem tomados nos contratos de
parceria entre saldes de beleza e profissionais parceiros. Mais adiante ¢ feita uma analise mais

aprofundada sobre a lei as consequéncias advindas da mesma.

4.2. REGRAMENTOS TRAZIDOS PELA LEI 13352/2016
4.2.1. Contexto dos contratos que motivaram a criaciao da Lei

Inicialmente para que se possa adentrar especificamente nos regramentos e possiveis
vantagens advindas da lei, ¢ necessario primeiramente os pontos mais controversos sobre a
questdo, como ja mencionado a informalidade domina®, chegando a 80% do mercado, destes
tanto o Saldo se mantinha na informalidade, quanto as relagdes de trabalho existentes, e como
imperativo da informalidade a exploracao, sonegagao de impostos, inseguranca juridica € um

excessivo numero de demandas judiciais, logo a nova legislagdo tem como objetivo maior

88 Fonte: Ministério do Trabalho e do Emprego, que estima que dos aproximadamente 2,2 Milhdes de
trabalhadores do setor, apenas 450 mil sdo formalizados junto ao 6rgéo. Dados obtidos na proposi¢cao
do projeto de lei 5230.
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solucionar fatos juridicos que sdo potenciais geradores de controvérsias juridicas.

Desta forma serd realizada uma breve andlise dos pontos da lei que visam consolidar
procedimentos e assim resolver controvérsias, trazendo uma comparagdo com o contexto
pretérito, para que seja possivel aferir de que forma a nova legislacao inovou de forma positiva
ou negativa, evidenciando que existem varios envolvidos, portanto, haverd momentos que sera
vantajoso para algumas da partes envolvidas em outros sera vantajoso para outros, ao fim
ponderar se tais inovagdes atendem ao interesse da coletividade e nao apenas a alguns poucos

mais favorecidos com a mesma.

4.2.2. Parametros estabelecidos na Lei 13.352/2016

A lei estabelece um molde ao qual os contratos de parceria devem adequar-se para que
tenham validade, define a quem o mesmo se aplica, a forma, clausulas obrigatorias, requisitos
e entidades que serdo responsaveis por fazer a homologac¢do, limites impostos ao contrato e
ainda a validade. Desta forma a Lei tenta trazer como prioridade a seguranca juridica,
consolidando os contratos de carater civis anteriores a lei, que eram estabelecidos sem qualquer
critério, muitas vezes sendo prejudiciais aos profissionais e outras vezes aos saldes de beleza,
isso por que a inseguranca juridica prevalecia e os posicionamentos sobre a matéria
dependeriam muito do entendimento do magistrado.

Como forma de estabelecer uma rigidez nos contratos de parceria a lei restringe no
Caput do Art. 1°-A, forma rigida que serd sempre escrita, além disso devera ser homologado
pelos sindicatos patronais e laborais onde existir ou pelo Ministério do Trabalho e do Emprego®
nas demais hip6teses além de necessitar de 2 testemunhas, como informa o mesmo artigo em
seu inciso 8°%, diferentemente da fragilidade da pratica costumeira de celebragiio de contratos
orais, que frequentemente geravam demandas judiciais, desta forma caso ndo exista o contrato
escrito ndo existira a relagdo de parceria, reduzindo assim as formas com as quais 0s supostos
saldes parceiros defendiam-se da existéncia de uma relagdo de emprego, visto que alegava-se o
contrato de parceria, que muitas vezes realizado sem qualquer formalidade e assinado, sem que

0 suposto parceiro sequer lesse.

89 | ei 13.352/2016 Art 1°-A § 9° O profissional-parceiro, mesmo que inscrito como pessoa juridica, sera
assistido pelo seu sindicato de categoria profissional e, na auséncia deste, pelo 6rgéo local competente
do Ministério do Trabalho e Emprego.

% Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 8° O contrato de parceria de que trata esta Lei sera firmado entre as
partes, mediante ato escrito, homologado pelo sindicato da categoria profissional e laboral €, na
auséncia desses, pelo 6rgao local competente do Ministério do Trabalho e Emprego, perante duas
testemunhas.
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Na sequéncia restringe ainda quem poder celebrar’! os contratos de parceria, nota-se
na leitura do artigo que a logica ¢ que se limite aos profissionais que podem realmente dividir
os riscos da atividade e ainda proporcionar ganhos em conjunto, como se empresarios fossem,
uma vez que fazem parte da atividade finalistica, a atua¢ao no ramo da beleza, a contrario sensu
a Lei exclui os demais profissionais que tem sdo caracterizados, por darem apoio ao
empreendimento, como por exemplo as recepcionistas, equipe de conservagdo e limpeza,
assistente administrativo, enfim todos os demais colaboradores que nao estao inclusos no artigo
supra mencionado.

Ainda nesta linha a Lei visa estabelecer as responsabilidades de cada uma das partes
isso ocorre logo no §2°do Art.1°-A, em que a atribui¢do de recebimento de valores ¢ exclusiva
ao Saldo-Parceiro®®?, mais uma vez a ideia é fazer com que o Profissional parceiro fique
protegido em relacdo a atividade a qual foi designado, para que possa exerce-la de forma
especializada, da mesma forma simplifica o gerenciamento dos recursos, tanto contabil como
fiscal, para que sejam apurados os tributos, tanto sobre o saldo como também em relagao
profissional. Este tltimo ponto também definido na Lei®?, é detalhado nesta oportunidade que
o percentual deve ser definido contratualmente e a apuracao ficara sob a responsabilidade do
Saldo Parceiro, como é imposto no §6°%*.

4°% 3 Lei claramente busca descaracterizar a

Mais adiante no mesmo artigo no inciso
existéncia de qualquer vinculo empregaticio, explicando a que se refere cada cota parte, sendo
a do Saldo Parceiro referente aos servigos de locacao e servigos de gestdo e a do Profissional
Parceiro a titulo de prestacao de servigos, este ponto traz uma mudanca interessante em relagao

a apuragdo de receita, visto que como anteriormente ndo havia tratamento por parte da

91 Lei 13.352/2016 Art 1°-A - Caput- Os saldes de beleza poderéo celebrar contratos de parceria, por
escrito, nos termos definidos nesta Lei, com os profissionais que desempenham as atividades de
Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador.

92 | ei 13.352/2016 Art 1°-A § 2° O saldo-parceiro sera responsavel pela centralizagdo dos pagamentos
e recebimentos decorrentes das atividades de prestacdo de servigos de beleza realizadas pelo
profissional-parceiro na forma da parceria prevista no caput.

9 Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 3° O saldo-parceiro realizara a retencdo de sua cota-parte percentual,
fixada no contrato de parceria, bem como dos valores de recolhimento de tributos e contribuicées
sociais e previdenciarias devidos pelo profissional-parceiro incidentes sobre a cota parte que a este
couber na parceria.

94 Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 6° O profissional-parceiro ndo podera assumir as responsabilidades e
obrigacdes decorrentes da administracdo da pessoa juridica do saldo-parceiro, de ordem contabil,
fiscal, trabalhista e previdenciaria incidentes, ou quaisquer outras relativas ao funcionamento do
negocio.

9 |Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 4° A cota-parte retida pelo saldo-parceiro ocorrera a titulo de atividade de
aluguel de bens méveis e de utensilios para o desempenho das atividades de servigos de beleza e/ou
a titulo de servigos de gestao, de apoio administrativo, de escritério, de cobranga e de recebimentos de
valores transitérios recebidos de clientes das atividades de servigos de beleza, e a cota-parte destinada
ao profissional-parceiro ocorrera a titulo de atividades de prestagao de servigos de beleza.
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legislagdo, ocorria que em regra o Saldo Parceiro emitia as notas no valor integral dos servigos,
porém isso fazia com que a tributagdo recaisse apenas sobre o Saldo Parceiro, que na maioria
dos casos optava simplesmente por sonegar, no §5°% a lei deixa claro que cada um ir4 contribuir
com a sua cota parte, este trecho tem relacdo com o interesse fiscal por tras da Lei, porém ¢
vantajoso para os saldes que passam a apurar apenas o que ¢ devido, ao profissional para que
se possa ver vantagem ¢ necessario que se analise pelo lado da comprovagdo de renda, quando
na informalidade ¢ bem dificultada, mas uma vez que ¢ feita uma apuracao contabil € 0 mesmo
paga impostos sobre os servigos que presta podera assim ter acesso a crédito de forma mais

facilitada, tendo porém que pagar os tributos para tanto.

4.2.3. Obrigatoriedade de criacao de Pessoas Juridica pelo Profissional

Em relagdo a caracterizagdo de empresario € necessario que se estabelega empresa, para
1sso o primeiro passo a criagdo da pessoa juridica, a Lei limita aos profissionais parceiros, no
Art. 1-A§7°%, trés formas para que sejam qualificados perante as autoridades fiscais, Pequenos
Empresarios, Microempresarios ou ainda Microempreendedores Individuais, nota-se que a lei
resguardou as formas mais simples de composicdo empresarial com intuito de diminuir a
complexidade em relag@o a organizagdo da atividade da empresa, sendo possivel a aberto em
poucas horas, ou melhor com poucos cliques, pois ¢ realizado em sua totalidade por meio
digital, como ¢ o caso da constitui¢do de uma MEI’®, neste caso paga-se um tributo tinico e com
valor fixo, que ¢ de facil emissdo pelo proprio portal institucional, porém a condi¢do de MEI
limita o empreendedor a um determinado valor” de faturamento, ultrapassando o mesmo
passard a ser enquadrado como microempresario optante pelo Simples Nacional, que tem por
caracteristica desburocratizar a arrecadagio e tem o teto consideravelmente maior'®’, percebe-
se um alinhamento entre as normas fiscais ¢ a lei que vem sendo estudada pois ambas

convergem para simplificacdo com intuito de tirar pequenos e micro da informalidade e assim

% Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 5° A cota-parte destinada ao profissional-parceiro ndo sera considerada
para o cOmputo da receita bruta do saldo-parceiro ainda que adotado sistema de emissao de nota fiscal
unificada ao consumidor.

97 Lei 13.352/2016 Art 1°-A § 7° Os profissionais-parceiros poderdo ser qualificados, perante as
autoridades fazendarias, como pequenos empresarios, microempresarios ou microempreendedores
individuais.

%8 Para criacdo basta acessar http://www.portaldoempreendedor.gov.br, preencher o cadastro com
dados pessoais e a area de atuagao para que a empresa seja registrada

99 Atualmente o teto de faturamento anual passara de até R$ 60 mil, neste ano, para até R$ 81 mil a
partir de 2018. Fonte (RESOLUCAO CGSN N° 135, DE 22 DE AGOSTO DE 2017).

100 Atualmente o teto de faturamento anual bruto passara de até R$ 3,6 milhdes, neste ano, para até
R$ R$ 4,8 milhdes a partir de 2018. Fonte (RESOLUCAO CGSN N° 135, DE 22 DE AGOSTO DE 2017).
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consequentemente aumentar a arrecadacao.

4.2.4. Vantagens para o poder Publico

O Governo com objetivo de reduzir a informalidade estabelece que os contratos sejam
realizados entre pessoas juridicas, estabelecidas como empresas, sendo, portanto, regidas pelo
Direito Civil, em que as partes possuem autonomia e sao tratadas de forma isondmicas em regra,
mas como ja visto alguns limites foram estabelecidos para que o contrato tenha validade, além
disso ¢ estabelecido no Art. 1°§10°, clausulas que serdo obrigatodrias, que de forma simplificada
sdo:

a) Percentual das retencdes pelo saldo-parceiro;

b) Retencdo e recolhimento dos tributos, incluindo as contribui¢des, pelo saldo-

parceiro devidas pelo profissional-parceiro;

c) Condicdes e periodicidade de pagamentos;

d) Direitos de uso de bens, acesso e circulagdo nas dependéncias;

e) Possibilidade de rescisdo unilateral do contrato;

f) Responsabilidade de ambos com a manutencdo e higiene de equipamentos,

condi¢des de funcionamento e atendimento aos clientes;

g) Obrigatoriedade do profissional-parceiro de regularidade junto as autoridades

fazendarias.

Destaca-se que ao definir tais clausulas como obrigatérias nao limitou o contrato apenas
a elas, € muito comum por exemplo que profissionais da drea da beleza exer¢am mais de uma
profissdo, como por exemplo, maquiadora e manicure, neste caso o contrato podera ter mais de
uma atividade, porém com o detalhamento com suas peculiaridades, como percentuais
diferenciados, a titulo de exemplo.

Em relacdo aos percentuais de parceria, a jurisprudéncia tem considerado que a partir
de 50%(cinquenta porcento), recebida pelo profissional parceiro, para que seja considerada
parceria, porém a lei ndo estabeleceu percentual minimo, mas como ja mencionado o contrato
devera ser homologado pelos sindicatos ou mesmo pelo MTE, estes deverao averiguar se tal
clausula ndo esta sendo abusiva por parte do saldo-parceiro, estes percentuais deverao ser pagos
ao profissional parceiro de acordo com a periodicidade definida no contrato, cabe ressaltar que
o modos operandi estabelecido visa simplificar a apuracao das receitas, retengao dos tributos e
contribui¢cdes previdenciarias e sociais, sendo todas atribui¢des do saldo-parceiro, ao

profissional zelar pela regularidade de sua inscrigao junto ao fisco.
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4.2.5. Compartilhamento de responsabilidades

As partes respondem solidariamente em relagdo a responsabilidade de manutencao e
higiene de materiais e equipamentos, condi¢des de funcionamento e atendimento aos clientes,
neste ponto cabe a ponderacdo de que o contrato de parceria deve estar relacionado unicamente
a prestagdo do servigos, mas € inerente ao servigo os pontos supracitados podem levar a
interpretagdes divergentes quando se depare por exemplo: “O profissional além de exercer
atividade de cabeleireira fazia a limpeza do saldo”, tal circunstancia pode ser considerada como
uma descaracterizagdo do contrato de parceria, configurando portanto, uma relagao de emprego,
conforme prevé o Art. 1-C, I, que € contundente ao mencionar o exercicio atividade diferente
da posta no contrato de parceria , ou pode ser considerado inerente da atividade desenvolvida,
evidente que a resposta estara vinculada a analise do caso em concreto, que deve aferir se
implica ou ndo na nulidade do contrato.

Porém nao se pode confundir a responsabilidade de manuten¢do com o dever de cumprir
e manter as normas de saude e seguranca do trabalho, pois estas ultimas sdo de reponsabilidade
do saldo-parceiro, conforme impde o Art.1°-B'%!,

A liberdade contratual entra em destaque quando se d4 a possibilidade de ambos
rescindirem o contrato unilateralmente necessitando apenas atender ao aviso prévio de no
minimo 30 dias, esta clausula apesar do termo aviso prévio, ndo traz qualquer relagdo com o
aviso prévio trabalhista, ¢ apenas o prazo a ser cumprido apds a comunicagdo do rompimento
do contrato, para que a outra parte ndo seja surpreendida em suas atividades.

A preocupacdo em se diferenciar o contrato de parceria em relagdo ao contrato
trabalhista é patente no Ultimo paragrafo'®? deste artigo, onde o legislador explicitamente
menciona que nao ha relagdo de parceria, com a finalidade de afastar completamente a
possibilidade de ingressos de demandas trabalhistas quando o contrato atender todos os
requisitos, porém da mesma forma a Lei ¢ incisiva ao afirmar explicitamente que havera

relacdo!® de emprego quando niio houver ou mesmo que haja contrato se o mesmo nio atender

101 | ei 13.352/2016 Art 1°-B Cabem ao saldo-parceiro a preservagédo e a manutencao das adequadas
condicbes de trabalho do profissional-parceiro, especialmente quanto aos seus equipamentos e
instalacdes, possibilitando as condigdes adequadas ao cumprimento das normas de seguranga e saude
estabelecidas no art. 4° desta Lei.

102 ei 13.352/2016 Art 1°-A § 11. O profissional-parceiro nao tera relagdo de emprego ou de sociedade
com o saldo-parceiro enquanto perdurar a relagao de parceria tratada nesta Lei."

103 | ei 13.352/2016 Art 1°-C Configurar-se-a vinculo empregaticio entre a pessoa juridica do saldo-
parceiro e o profissional-parceiro quando:

| - ndo existir contrato de parceria formalizado na forma descrita nesta Lei; e
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o0 a Lei estabelece ou ainda quando o profissional-parceiro executar atividades diversas daquelas
que constam no contrato de parceria. O destaque neste ponto ¢ para o fato que aqueles que nao
se adequarem a nova legislacao serdo tratados como empregado e empregador, ou seja aqueles
contratos, mesmo que a sua época, foram considerados validos para relagdo de parceria, nao o
sdo mais, foram impactados diretamente e necessitam ser atualizados no novo formato,

consolidado e seguindo os regramentos da mesma.

4.2.6. Contrato em uma zona “Grise”

Em uma anélise ontolégica!®, pode-se inferir que apesar de tratar-se de um contrato
empresarial, 0 mesmo sera sus generis, pois a autonomia das partes € reduzida, se aproximando
de um contrato trabalhista, porém sem tantos direitos para uma das partes e consequentemente
sem tantas obrigagdes para outra, porém nas clausulas em que se pode transigir como por
exemplo, o cumprimento do expediente, caso seja excessivamente rigida, pode por traz da
mesma estar configurada a subordinac¢do estrutural que foi estudada a fundo no capitulo
anterior, outro ponto que tornara o contrato de parceria peculiar se trata da jurisdicdo e
fiscalizagdo!®, que estard a Cargo da Justica do Trabalho e do Ministério do Trabalho e do
Emprego, fato que se coaduna com a participacao de sindicatos opinando em contratos que
envolvem pessoas juridicas.

Ao pontuar as caracteristicas desta chega-se a conclusdo que se trata de um contrato
empresarial que tende a trabalhista, pois para se adequar a realidade empreendida no mercado
tornou-se necessario criar mecanismos que dessem um pouco de liberdade a contratacdo, mas
ao mesmo tempo for¢ando com que uma das partes ndo se aproveite de sua superioridade
econdmica, podendo ser punida com a desconfiguragao deste contrato, que diga-se de passagem
trouxe mais beneficios para o saldo-parceiro que para o profissional-parceiro, mas que se
justifica mesmo assim pelo fato de trazer estes profissionais para formalidade.

Trata-se de um tema realmente controverso, uma vez que se encontra na zona grise, € a
Lei que no momento da escrita deste capitulo ainda ndo completou um ano de promulgacao e
esta em vigéncia a menos de nove meses, encontra-se atualmente tem sua matéria sendo

discutida na Constitucional, por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI- 5625),

Il - o profissional-parceiro desempenhar fungdes diferentes das descritas no contrato de parceria.”

104 Definir o conceito de hermenéutica ontologia

105 Art. 1°-D O processo de fiscalizagdo, de autuagéo e de imposicao de multas reger-se-a pelo disposto
no Titulo VIl da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1°
de maio de 1943.
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que fez com o tema tornasse centro de debate apds a vigéncia da Lei, estes pontos de vista serdo
trazidos a frente onde serdo discutidas as consequéncias trazidas, pontuando de que forma

poderé ser aceita ou ndo no ordenamento juridico brasileiro no ponto de vista constitucional.

4.3. REPERCUSSAO DA LEI 13352/2016 E SUA POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

4.3.1. Pedido de Veto Presidencial

Ao ser publicada aos 28 dias de outubro de 2016 a Lei teve repercussdo imediata, em exatas
duas semanas Confederagdo Nacional dos Trabalhadores de Turismo e Hospitalidade-
CONTRATUH, impetram a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, antes da san¢ao porém o até
entdio projeto de lei, foi alvo de criticas que foram encaminhadas via Oficio!’® ao Presidente da
Republica enviado pelo Ministério Publico do Trabalho por meio da pessoa do Procurador
Geral do Trabalho, nela solicita-se o veto presidencial, este ser utilizado pelo presidente da
republica por duas maneiras distintas, pela afronta a Constitui¢dao Federal, conhecido como veto
juridico, ou ainda quando ndo atender aos interesses publicos, conhecido como veto politico,
no Oficio em questdo o PGT, menciona argumentos tanto para o veto Politico quanto para o
Veto Juridico, vejamos :

I) Veto Juridico:

a) Os principios da dignidade da pessoa humana e da valorizagao social do trabalho (CF,

arts. 1°, Il e IV, e 170)'%7,

b) Viola a Isonomia entre os trabalhadores ( CF art 5°, Caput)'%,

¢) Dignidade constitucional do emprego ( CF art 7°, 1)!%°

d) Viola o principio da justica social normatizado na Constituicdo Federal(arts. 170 e

106 Oficio Circular 1752/2016-GAB- 26 de outubro de 2016.

107 A proposta aprovada no Congresso Nacional viola, frontalmente, a Constituicdo da Republica na
medida em que reduz a protegao social nela prevista e favorece a precarizagao do trabalho humano,
malferindo os principios da dignidade da pessoa humana e da valorizag&o social do trabalho (CF, arts.
1°, 1l e IV, e 170), além de promover o retrocesso das condi¢gées sociais, o que é vedado pela
Constituicao e por varios instrumentos normativos internacionais ratificados pelo Brasil.

108 Contraria o art. 5° da Constituicdo Federal porque trata desigualmente trabalhadores submetidos as
mesmas condi¢des faticas de pessoalidade e subordinacgdo juridica, excluindo os profissionais do
denominado “saldo-parceiro” da protecdo da CLT, mesmo quando presentes os pressupostos da
relagdo de emprego previstas nos arts. 2° e 3° da CLT.

109 Assim, ainda viola o disposto no 7°, |, da Constituicdo da Republica. Esse preceito confere dignidade
constitucional a relagdo de emprego, formada pela incidéncia dos arts. 2° e 3° da CLT, que deve ser
protegida por determinacdo do Constituinte Originario, sendo arbitraria, ilegitima e inconstitucional as
normas em tela por excluir a protecédo estatuida no referido dispositivo constitucional.
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193)!1°,
1) Veto Politico:
a. Da precarizagio das relacdes de trabalho'!!.
b. Elisdo Fiscal !'2,
Como observado o Ministério Publico do Trabalho foi proativo no exercicio de seu
mister, porém seus argumentos ndo foram aproveitados pelo Presidente da Republica, com isso
a lei foi promulgada e entrou em vigéncia em janeiro de 2017, mas ainda em seu Vacatio Legis

medidas cabiveis foram adotadas com intuito de declarar a inconstitucionalidade da norma,

como veremos a seguir com o andamento da ADI 5625.

4.3.2. ADI-5625- Sobre a Inconstitucionalidade da Lei 13.352/2016

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi impetrada pela CONTRATUH, e tem como
Relator o ministro EDSON FACHIN, a confederagdo traz uma série de argumentos em pro
trabalhistas que sdo ratificados com pareceres tanto do Ministério Publico do Trabalho, quanto
do Ministério do Trabalho e do Emprego. Tragcando uma linha bem clara e direcionada.

Nas Alegacdes arguidas pelo CONTRATUH, alega-se violagdo dos principios da

dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, da igualdade,

110 Também viola o principio da justica social normatizado na Constituicdo Federal (arts. 170 e 193),
uma vez que, precarizando as relagdes de trabalho, dificulta a existéncia digna e promove a
desigualdade nas relagdes de trabalho.

O contrato de parceria proposto pelo projeto tampouco atende a sua fungéo social, contrariando os
preceitos dos arts. 5°, XXIII,170, Ill, e 173, § 1°, da Carta Magna, principios e preceitos de ordem
publica, sendo a utilizagédo das figuras do pequeno empresario, microempresario e microempreendedor
individual meros subterfugios para desvirtuar, impedir e fraudar a aplicagdo das normas celetistas, a
teor do art. 9° da CLT.

11 A proposta constante do presente Projeto de Lei é extremamente precarizante, porquanto promove
a exclusao dos direitos trabalhistas previstos na Constituicdo e na CLT, tais como relagao de emprego
protegida contra despedida arbitraria, seguro-desemprego, FGTS, salario minimo, 13° salario, aviso
prévio, limite de duragédo do trabalho diario e semanal, repouso semanal remunerado, horas extras,
gozo de férias anuais, licengas maternidade e paternidade, prote¢ao do mercado de trabalho da mulher,
que é maioria no setor.

O projeto de lei simplesmente impde a transformagdo da pessoa humana do trabalho em pessoa
juridica, promovendo a nefasta e precarizante “pejotizacdo”, negando o principio da primazia da
realidade inerente ao direito do trabalho e transfigurando a relagdo de trabalho numa ficticia e
dissimulada relagédo de parceria, uma vez que toda a atividade permanece sob o controle e a diregao
dos proprietarios do saldo de beleza, sem sequer fixar um percentual minimo da cota-parte do
profissional para ser considerado parceiro.

112 Além de retirar desses trabalhadores todos os direitos trabalhistas previstos no art. 7° da
Constituicdo, a lei, ao possibilitar a contratagdo do trabalhador como pessoa juridica, promove,
contrariando o interesse publico, elisdo fiscal ao saldo-parceiro e ao profissional-parceiro, que, por um
lado, ndo representa a garantia de mais postos de trabalho, mas sim a precarizagao dos ja existentes,
e de outro lado, reduz ainda mais a arrecadacao do imposto de renda e da contribuigdo previdenciaria
devida pelos donos de saldo e pelos profissionais de beleza.
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materializados nos artigos 1°, [l e IV; 5°, caput, e XXIII; 170, caput, e 173, § 1°, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil., frisa-se que tais principios que foram estudados no inicio
desta obra e os mesmos serdo determinantes para justificar ou nao a extincdo da lei do
ordenamento juridico.

O tema ¢ de tanta relevancia que no decorrer do processo interessados solicitaram seu
ingresso como Amicus Curiae'', a Associagio Brasileira dos Profissionais Empreendedores
em Moda Beleza e Estética- PRO-BELEZA BRASIL e ainda Associacdo Brasileira dos Saldes
de Beleza- ABSB, que trazem argumentos principalmente a favor da constitucionalidade da
norma, na mesma linha também prestaram informacdes similares a Procuradoria do Senado
Federal, Advocacia Geral da Unido.

Destes argumentos trazidos na exordial tem-se o principio da dignidade da pessoa
humana nao estara sendo violado, visto que uma violagdo seria permitir que os trabalhadores
auténomos continuem sofrendo na informalidade, e ainda segundo a Prestagdo de
Informagdes''* do Senado Federal o que fere a este principio é a inflagdo e a estagnacio

econdmica, neste ponto a Advocacia Geral Da Unidio em sua manifestagio' !

afirma que nao
ocorre a violagdo do mencionado disposto constitucional, pois visa a seguranca juridica tanto
no contrato de parceria como nas relagdes de emprego.

Sobre a violagdo do principio da igualdade e da valorizagdo do trabalho, aqueles que
defendem a constitucionalidade sdo enfaticos ao afirmar que a Lei ndo obriga a adogdo do
contrato de trabalho, mas traz como uma opc¢ao, sobre a validade todos sdo recorrentes ao
afirmar que tanto o Ministério Publico do Trabalho, quanto o Tribunal Superior do Trabalho ja
se posicionaram a favor da validade do contrato de parceria, desde que ndo estejam presentes
os elementos da relagcdo de emprego, conforme prevé a propria lei que confirma que havendo
descumprimento de algum dos parametros estabelecidos em Lei, estara configurada a relagao
de emprego.

Ressalta-se neste ponto, principalmente no pedido de ingresso como amicus Curiae da

Pr6-Beleza Brasil, que a pratica de contrato de parceria surge do costume, tendo um forte

113 Amicus curiae como um instituto juridico que, em portugués, significa amigo da corte. Nao é parte
no processo e nem modalidade de intervengao de terceiros. Pode ser considerado como um terceiro
especial que possibilita a participagcao de 6rgaos ou entidades no processo que vao atuar em defesa
de direitos publicos e privados de terceiros que podem ser afetados indiretamente pela deciséo do juiz.
114 Prestacdo de Informagdes do Senado Federal- ADI-5625: “O que viola esses principios
constitucionais é a inflagdo e a estagnacdo econdémica que deixaram milhdes de trabalhadores
desempregados.”

115 Prestagdo de Informagdes do Advocacia Geral da Unido- ADI-5625 “N&o ha, portanto, que se falar
em ofensa a dignidade da pessoa humana, uma vez que a lei impugnada confere seguranca juridica
as relagdes trabalhistas mantidas pelos saldes de beleza com os profissionais que neles desempenham
suas atividades.”
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enraizamento historico, tendo sido deixado a margem da regulamentacdo da CLT, tendo
buscado subsidios no direito civil e tendo sido reconhecido como valido devido a suas
peculiaridades, ndo se tratando de precarizacdo do direito do trabalho, mas uma conquista
daquilo que ja foi buscado por um longo tempo, adequagdo alinhada inclusive com os objetivos
da constituicdo brasileira, a entidade sindical cita na verdade ha busca pela erradicagdo da

marginalizacdo e da pobreza.

4.3.3. Momento Processual da ADI 5625

Atualmente a ADI- 5625 tem como ultimo andamento o parecer do Procurador Geral da
Republica que se posiciona pela inconstitucionalidade da Lei, pois viola a protecao
constitucional a relagdo de emprego, em sua argumentagao a PGR vai no cerne da questao onde
menciona que a Lei ndo se aprofundou ao descaracterizar o contrato de parceria, mencionando
apenas em duas hipéteses constantes no Art. 1°-C!'®, quando na verdade na verdade deveria
confrontar com o contrato de emprego, ainda mais destaca que o elemento chave para a
defini¢dao do contrato de emprego ¢ a subordinagdo e esta passou por diversas readequacdes
conceituais, devendo-se considerar a subordinacdo estrutura, estd ja estudada neste trabalho,
rememorando ela independe do trabalhador receber ou ndo ordem do empregador, isso por que
ela se refere a inser¢do do mesmo na estrutura empresarial.

Em relacdo ao tema de subordinagdo estrutural, crescem as demandas na seara
trabalhista em relacao aos aplicativos de compartilhamento de carona, baseados no que chamam
de economia colaborativa, especificamente o UBER, que alega que ndo possui relagdo de
emprego com os motoristas, pois 0os mesmo possuem liberdade de horério, para aceitar ou nao
corridas, porém existem regras de comportamento, que se forem desrespeitadas levam ao
desligamento, mas a subordinagao neste caso ocorre também, segundo a doutrina mais recente,
por se tratar da inser¢do do dito motorista parceiro na funcdo finalistica e se subordinar
financeiramente, levando o motorista a jornadas extenuantes, onde assume o risco apenas
negativo, pois pode sofrer um assalto, ter uma pane, gastos com manutengao entre outros riscos
do exercicio da atividade finalistica. Neste sentido em relagdo a este exemplo a relacdo de
economia colaborativa mediada por meio de tecnologia, neste caso especifico mascara uma

relagdo de exploragdo de trabalho e que ja vem ganhando destaque, recentemente foi

116 | ei 13.352/2016 Art 1°-C Configurar-se-a vinculo empregaticio entre a pessoa juridica do saldo-
parceiro e o profissional-parceiro quando:

| - ndo existir contrato de parceria formalizado na forma descrita nesta Lei; e

Il - o profissional-parceiro desempenhar fungdes diferentes das descritas no contrato de parceria.
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mencionado o fendmeno “Uberizagio”!!’

que se trata na verdade de uma nova fase da revolugao
industrial, fato que esta alinhado com a subordinacgdo trazida pelo Ministro Godinho, que
contribui sobremaneira para analise sobre a existéncia ou nao da relacdo de emprego. Apesar
do contrato de trabalho nao estar relacionado a economia colaborativa promovida por muitos
aplicativos, sem davida hd uma relagdo quando se analisa a forma como olhamos para o
conceito de subordinacdo e como a mesma pode fazer toda diferenca no julgamento de um caso
em concreto, como o fez a Procuradoria Geral da Republica.

O Procurador Geral da Republica por fim menciona que sao indissociaveis a relagao de
emprego e o contrato de parceria, uma vez que o profissional-parceiro ¢ tratado pela propria lei
como hipossuficiente, seja quando estipula regras para transito e acesso ao estabelecimento,
seja quando impde que os sindicatos ou MTE homologue os contratos, ou mesmo quando
estipula os pagamentos e o recolhimento de tributos, por fim opina pela inconstitucionalidade,
alegando a violacdo dos arts. 1°, Il e IV; 3°, [, Il e IV; 5°, XXIII; 7°, caput e [; 170, caput, 11
e VIII, e 193 da Constituicao.

Como se pode notar apos a andlise dos posicionamentos trazidos da ADI 5625, ndo ¢
uma circunstancia trivial a decisao de declarar constitucional ou ndo, visto que ha uma zona
grise, € a corte maxima caberd decidir em sua ponderagdo quais os principios deverdao
prevalecer, pois se de um lado ha a preocupagdo com a liberdade de contratar, crescimento da
economia, elisdo e evasdo fiscal, por outro héd a ideia de ndo retrocesso social, prote¢do do
trabalhador, que se por um lado pode ter garantido seus direitos, por outro pode ter seus
rendimentos reduzidos, pois na maioria das vezes a renda no contrato de parceria ¢ mais
vantajosa para o profissional-parceiro, pelo menos de forma imediata, pois sabe-se que com ela
ndo se tem direitos como Férias, décimo terceiro, Fundo de Garantia por Tempo de Servico,
dentre outros direitos que a longo prazo podem ser mais vantajosos.

Sobre as repercussoes pode-se citar que apos a logo apods a entrada em vigor da Lei,
segundo informagdes do Sindibeleza, que representa estes profissionais no Estado de Sao Paulo,

houve uma grande migracdo de trabalhadores que até entdo eram celetistas para contrato de

117 Marcelo Braghini entende que “o processo de “Uberizagdo” das relagdes do trabalho reflete a
emergéncia de um novo padrao de organizagao do trabalho lastreado nos avangos tecnoldgicos, uma
evolugcdo do modelo dos Macjobs, representados pelo trabalho fragmentado de baixa qualificagdo
disseminado mundo afora a partir do modelo de negdcio das grandes cadeias varejistas americanas,
especialmente aquelas de fast-food, que podera ser considerado o embate juridico do século
(colocando o modelo de negécio do aplicativo em risco na hipétese do reconhecimento do vinculo
formal de emprego), uma vez que sintetiza a propria ideia do Dumping Social, impossibilitando qualquer
tipo de concorréncia em mercados similares que utilizem o conceito da “relagdo de emprego”,
representado no mundo todo pelo trabalho subordinado, o que pode vir a contaminar toda a economia
e mercado de trabalho, como elemento indispensavel a rentabilidade das empresas e negdcios.”



64

parceria, ou seja, empregados foram de forma stbita transformaram-se em empreendedores,
além disso o Procurador do Trabalho Jodo Carlos Teixeira, que atua na 2° Regido, denuncia
que muitos trabalhadores estdo sendo enquadrados como MEI’s sem sequer ter o conhecimento
do fato, pois os saldes de beleza de posses de documentos, fazem a inscricdo, sem o
conhecimento dos profissionais. Tao grave quanto a inscri¢do denunciada pelo membro do
Ministério Publico ¢ o fato de muitos profissionais estarem sendo coagidos a aderir aos
contratos de parceria, para que assim possam trabalhar, conforme afirma Maria dos Anjos
Hellmeister, presidente do SindiBeleza, tendo inclusive boletins de ocorréncia que confirmam
tais fatos.

As tentativas de fraudes aos direitos trabalhistas sdo constantes, independente do setor
no qual estejam, por este motivo os trabalhadores gozam de tamanho arcabougo e protegao
estatal, nos referimos desta forma, pois no paragrafo anterior, ndo resta duvida que direitos
trabalhistas estdo sendo violados e os contratos sdo nulos por terem eivados de vicios, porém
onde ocorre realmente o contrato de parceria, em que o profissional da beleza exerce suas
atividades de maneira plena e sem subordinagao, esta relacao deve ser regida pelo direito civil,
porém como ja afirmado neste trabalho ha uma zona cinzenta, onde a diferenciacao de uma
relacdo e outra muitas vezes s6 pode ser feita no caso em concreto.

Por fim, destacamos que se trata de um tema de extrema complexidade que envolve
interesses diversos, que a lei tem pouco tempo em vigor e vem trazendo muitas repercussoes, €
devido a sua importancia se encontra aguardando julgamento, nos resguardaremos ao direito de
trazer os argumentos e fatos, sem fazer um julgamento definitivo, para que este texto nao esteja
em contradi¢do com a decisdo do Supremo Tribunal Federal que ¢ iminente. Mas na certeza de
que qualquer que seja a decisdo ainda haverd muito que se debater sobre o tema, uma vez que
o direito ¢ dinamico e acompanhara a evolucao sociedade e a forma de se olhar para relagdes

de trabalho e relagdes empresarias que tendem a evoluir ainda mais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A histéria € ciéncia que mais diferencia o ser humano das outras espécies, visto que
através dela o homem pode olhar para seu passado e aprender tanto com seus acertos, quanto
com suas falhas, o Direito recebe muita influéncia dela, sendo inclusive o costume uma de suas
fontes. O comércio e o trabalho sdo dois pilares da historia humana, sendo eles responsaveis
pelas grandes missdes, sejam elas em busca de rotas comerciais, como no caso das cruzadas,
grandes navegagoes, seja pela expansao territorial em busca de novos mercados no periodo do
Colonialismo Mercantilista ou ainda no Neocolonialismo, que visavam tanto o comercio como
a busca de mao de obra, que a época conhecida como comércio de escravos, ou seja, venda do
trabalho por um terceiro, como se o trabalho estivesse embutido dentro do direito empresarial,
em um outro contexto o trabalho estava associado a propriedade, no periodo da Europa
medieval, evidente que em um determinado momento mudangas ocorreram, 0 comercio
obrigatério entre colonia e capital deixou de existir, o trabalho escravo deixou de ser
reconhecido como legal, presenciamos a divisdo e especializa¢do dos ramos do direito, assim
como a criacao de normas para proteger e direitos essenciais.

As relagdes evoluiram e os conceitos passaram por transformagdes e continuam
passando, assim como a forma como o ordenamento juridico se organiza, estamos na fase do
Neoconstitucionalismo, em que a Constituigdo além de ser a norma Suprema ¢ orientada por
uma nova visao em relagao aos principios constitucionais, conclui-se com isso que toda norma
infraconstitucional deve-se balizar por meio dela, logo a norma que aqui foi trazida ndo se faz
diferente, com o necessario aprofundamento nos conceitos e nas técnicas de ponderacdes de
principios, percebe-se que tanto a protecdo aos diretos trabalhistas quanta a busca pela livre
iniciativa sdo preceitos de mesma hierarquia, estes que sao os pontos que causam tantos debates
no meio doutrinario e jurisprudencial, que exigiram que o legislador se posicionasse em relagao
a validade ou ndo das relagdes juridicas existentes, entre saldo de beleza e seus respectivos
profissionais da area fim, na lei denominado de contrato de parceria.

O contrato de parceria, ndo surgiu com a Lei 13.352/2016, pois ja existiam
anteriormente, muitas vezes com outras denominagoes, como contratos de locacao de cadeira,
contatos de cessdo de espago ou mesmo arrendamento de local, sendo que ora eram
considerados validos, ora invalidos. Insta destacar dados trazidos pelas autoridades
governamentais e sindicais que para cara cada relagao registrada em contratos, surgem pelo
menos 9 sem qualquer registro, existindo, portanto, o império da informalidade, nestes casos os

contratos eram simplesmente orais, o que trazia a fragilidade aos mesmo, uma vez que era a
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versao de um contra a versao do outro, cabendo ao juizo buscar a verdade real, que nem sempre
se atinge nos casos em concreto, trazendo a tona a inseguranca juridica.

Além da seguranca juridica deve buscar o principio do ndo retrocesso, portanto a
promulgacao da lei trouxe a tona a necessidade de se definir como devem se dar as relagdes
entre saldes e parceiros, nesta monografia ndo se buscou esgotar o tema, até por se tratar de
uma relagdo peculiar, onde a autonomia e a subordinacdo encontram-se em um nivel de
abstracdo que apenas pelas teorias classicas ndo seria possivel determinar, havendo a
necessidade de se buscar fundamentos em principios e teorias mais elaboradas e atuais que se
amoldam ao contexto atual .

O Instituto da subordinagdo merece destaque, pois ¢ decisivo na verificagdo da
existéncia ou ndo da relagcdo de emprego, visto por doutrinadores Italianos, Alemaes, Espanhdis
e Brasileiros como em contraponto com a autonomia da vontade, que ¢ o fundamento dos
contratos em sentido amplo e principalmente no contrato empresariais. Neste ponto a
subordinacdo passa a ser vista ndo mais simplesmente na visdo cldssica subjetiva, onde o
empregador da as ordens e o empregado as cumpri, mas em uma visao objetiva em relacao a
essencialidade deste trabalho para empresa, ou seja, ndo necessariamente o empregador dara
ordens diretas, dai surge a teoria incipiente da subordinagdo estrutural. Nesta monografia que
se finaliza ndo aprofunda na andlise da subordinagdo estrutural em relagdo aos direitos
fundamentais do trabalhador, para tanto seria necessario um estudo em separado do tema, sendo
uma possivel dissertacdo de mestrado em uma futura empreitada investigativa.

Sob o ponto de vista empresarial cabe destaque até que ponto existe autonomia, visto
que ¢ possivel o exercicio da atividade de forma auténoma tecnicamente, pois o proprietario de
uma revista ndo precisamente ser um escritor ou editor médico, pode ser simplesmente um
empresario, mas isso nao impede que seja considerada a relacdo de emprego, apesar de seus
escritores terem autonomia na forma que exerceram suas atividades.

Logo ndo se trata de uma tarefa trivial definir onde termina a autonomia e quando se
inicia a subordinagdo, a Lei traz defini¢cdes de uma relacdo que pode-se dizer sui generis, pois
ha um certo grau de liberdade e ao mesmo tempo pode estar sujeita a imposi¢ao subordinagao,
mesmo que nao nos moldes como vistos na teoria classica. Para tanto foi demonstrado que a
mesma se preocupou em tirar de certa maneira a liberdade de contratar, como acontece no
contrato de trabalho, trazendo uma série de limitagdes em relagcdo a requisitos obrigatorios e
inclusive outros entes que devem participar como interessados, podendo ser vistos como
curadores dos contratos, que confirmariam que o mesmo nao ¢ viciado.

Cabe destacar ainda que a Lei deixa claro que o descumprimento dos moldes impostos
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pela mesmo implicard automaticamente na configuragdo da relacdo de emprego, neste ponto de
forma sucinta pode-se dizer que por um lado a lei, impde a saida da informalidade, sob pena de
configuragdo de relagao trabalhista, um contrato empresarial, pois as partes serdo pessoas
juridicas, mas com jurisdi¢do trabalhista, visto que serdo fiscalizados pelo MTE, e com ao fisco
a garantia de uma maior arrecadacao pois a informalidade tende a reduzir-se.

Finalizando o debate sobre os efeitos da nova legislagdo o Supremo Tribunal Federal,
recebe a ADI-5625, a qual pende de decisdo por parte do relator, que devera ponderar os
argumentos trazidos, juntamente com o impacto social que terd e ainda sobre o fato da lei
significar ou ndo um retrocesso na legislagdo juslaboral, em nossa andlise ¢ provavel que
pondere em favor da constitucionalidade da norma, visto que trata-se de uma norma especifica
e aborda o tema com certa profundidade e a propria norma prevé que o caso concreto € que
deve ser avaliado, devendo valer a primazia da realidade, ou seja, a norma tende a trazer
segurancga juridica. Apesar de que em nosso humilde ponto vista de vista ha uma tendéncia a
afastar direitos trabalhistas conseguidos, a exemplo da reforma trabalhista que entra em vigor
aos 11 dias de novembro de 17.

Encerra-se a presente monografia com o sentimento de que o estudo da Lei 13.352/2016
foi valido para a compreensao de um setor tdo relevante, mas que muitas vezes fica a margem
da legislacdo e das doutrinas seja de Direito do Trabalho quanto Direito Empresarial. Discutir
o tema do presente estudo no meio académico serve de instrumento para que se possa entender
até que ponto a legislacdo quando aplicada de forma generalizada pode ser prejudicial ou
benéfica para uma classe, fato que pode passar despercebido a grande maioria dos académicos,
permitindo uma reflexdo sobre a necessidade de adequagdo das normas, dos principios a
aplicagdo nos casos em concreto, desta forma reduzir a necessidade de se dirigir ao judicidrio e

quando for feito reduzir a inseguranca juridica em relagao ao tema.
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