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1 A natureza ambivalente do direito do trabalho

As relagdes de trabalho livre, embora presentes desde os pri-
mordios da humanidade, ensejaram o nascimento de um novo
ramo juridico somente a partir do advento da Revolugio Industrial,
quando a prestacio generalizada do trabalho assalariado passou
a ser a forma predominante de trabalho no emergente sistema
capitalista de produ¢io. O direito do trabalho surgiu dos impac-
tos da denominada questao social, a qual, segundo Manuel Carlos
Palomeque Lopez, constitui um eufemismo que representa a “dul-
cificada envoltura semantica da exploragio sistematica das classes
trabalhadoras por obra da industrializacdo e do maquinismo dentro

do modo de produgio capitalista”™.

*  Ronaldo Lima dos Santos é Procurador do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho
em Sio Paulo; Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sio Paulo (USP); professor universitirio e membro do Nucleo de Combate
as Fraudes nas Relagdes do Trabalho da Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regido.

' Lorez, 2001, p. 46-47.
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A doutrina liberalista, emergente a época, no campo politico,
revelou-se no repadio as instancias intermediarias entre a pessoa
e o Estado (associagdes, sindicatos, corporagdes de oficio), com a
proclamacio e a sacralizacido dos direitos individuais, da soberania
estatal e da separag¢io dos poderes. No plano econdmico, o libera-
lismo havia prescrito a absten¢io do Estado nas relacdes economicas
(laissez-faire - laissez-passer), as quais seriam regidas por leis especifi-
cas, equiparaveis as leis fisicas ou naturais, que operariam autono-
mamente e de forma inexoravel 4 margem da vontade dos homens
(lei da oferta e da procura no contexto de um mercado livre). No
ambito juridico, o ideario liberal transpareceu no processo codifi-
cador do século XIX, que absorveu os dogmas da igualdade formal

e da autonomia plena da vontade nas rela¢des contratuais®.

Ao absorver os dogmas liberais da igualdade formal e da liber-
dade contratual sujeita a lei da oferta e da procura, a legislacao
civil mostrou-se incongruente para a regulamenta¢io de uma nova
categoria de rela¢do juridica advinda com o novo modo de produ-
¢do capitalista — o trabalho subordinado, pessoal, habitual e assala-
riado —, marcada por sua natureza assimétrica e autocratica; o que
suscitou a formacao de novas categorias dogmaticas para a regula-
mentacido dos conflitos entre trabalhadores e empregadores, cujo
centro de gravidade consistia na propria canalizagcio para o ambito
das relagdes de trabalho do desigual conflito de classes emergente

na sociedade capitalista.

Nasce, nesse contexto, nio somente um corpo legislativo
regulamentador dos conflitos individuais e coletivos do trabalho,
mas também um sistema de regulamenta¢io com claro objetivo
tuitivo e promocional de um dos polos da relagio de trabalho: a

figura do empregado; sendo que um dos veiculos principais para

> Lopez, 2001, p. 21.
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essa prote¢do consistiu exatamente na relativizagdo dos dogmas
da autonomia da vontade e da igualdade formal entre as partes,
consagrando-se os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores,
com vistas em impedir a sua coisificacao e preservar a sua condi¢io
humana numa rela¢io juridico-material em que a sua pessoa ocupa

uma posicio central.

A hipoétese normativa central do direito do trabalho — a relacio
de trabalho pessoal, assalariada e subordinada (relacio de emprego) —
jamais encontrou guarida nos contratos tipicos da legislacio civilista
comum, tampouco se adaptou aos institutos desta, fundados na igual-
dade formal e, por vezes, absoluta das partes, tanto pelo contetido
material do vinculo empregaticio, que impedia seu enquadramento
em qualquer figura contratual do direito civil, quanto pelos objetivos
tuitivos e promocionais da sua regulamenta¢io, a qual pressupos um
conjunto de institutos, principios e regras especificas, que deu origem
ao direito do trabalho e concedeu-lhe autonomia como novo ramo

do ordenamento juridico.

O direito do trabalho remete, num primeiro momento, niao
ao trabalho como um bem, mas ao trabalhador como sujeito de
direito e como pessoa humana’. Assim, diversamente do direito
civil, o direito do trabalho consiste, primordialmente, num ins-
trumento de promocdo dos denominados direitos humanos de
segunda dimensdo — os direitos sociais ou direitos de igualdade
— correlacionados as relacdes de trabalho®. Por outro lado, ao con-

trario do que propugnam as oportunistas doutrinas neoliberalistas, o

> SurioT, 1994, p. 44 e ss.

Tornou-se comum em diversos estudos doutrinarios classificacio tipoldgica dos
direitos humanos em direitos de liberdade (direitos de primeira dimensao); direitos
de igualdade (direitos de segunda dimensio) e direitos de solidariedade — ou fra-
ternidade — (direitos de terceira dimensio), havendo mencdes atuais aos direitos de
fraternidade como direitos de quarta dimensao.
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direito do trabalho também foi uma necessidade politica, ideolo-
gica e normativa para a subsisténcia do proprio sistema capitalista,
cujo grau de explora¢io do trabalho alheio colocou em risco o

proprio regime emergente.

Como assinala Manuel Carlos Palomeque Lopez,

Ao mesmo tempo que € o instrumento protector das relacdes capi-
talistas, cuja dominacio legaliza e reproduz, através do contrato de
trabalho, o Direito do Trabalho limita certamente a exploracio da
for¢a do trabalho e garante importantes meios de luta dos trabalha-
dores. E, igualmente, o resultado tanto da ac¢io dos trabalhadores
e das suas organiza¢Oes contra a ordem capitalista (direito conquis-
tado), como o combate do empresario e do poder politico contra a
ac¢io dos trabalhadores (direito concedido, funcional as relagoes de
producio capitalistas)®.

Nesse patamar residem, entre outros, os fundamentos do
direito do trabalho: por um lado, um instrumento garantidor de
justica social e de direitos fundamentais e, por outro, um marco
limitador imposto pelo proprio regime capitalista para o intrinseco
sistema de exploragio do trabalho alheio. Trata-se de um corpo
normativo concomitantemente anticapitalista e capitalista, uma
vez que, a0 mesmo tempo em que se fortaleceu pela atuagio de
movimentos anticapitalistas, também encontrou defesa naqueles

que temiam o fim do proprio sistema®. Numa perspectiva freu-

> Lorez, 2001, p. 33.

Nesse sentido, assinala Jorge Luiz Souto Maior: “O surgimento do direito do
trabalho, ademais, importante dizer, nio foi uma conseqiiéncia natural do modelo.
Fora, sobretudo, uma rea¢io aos movimentos sociais de cunho revolucionario, que,
baseados em teorias de cunho marxista, buscaram pela tomada de consciéncia da
classe proletaria a superacio da sociedade de classes, com a conseqiiente eliminacio
da propria classe burguesa dominante. [...] O Direito do Trabalho constitui-se,
portanto, uma forma de prote¢io e ampliagdo dos direitos da classe trabalhadora,
servindo, ao mesmo tempo, a manuten¢io do proprio sistema. [...] O direito do
trabalho, base dos direitos sociais, acabou representando a imposi¢io de limites
necessarios ao capitalismo” (Souto MAIOR, 2007, p. 24).
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diana, poder-se-ia metaforizar que o direito do trabalho constitui
um instrumento limitador da pulsio de explorag¢io e coisificacio
da pessoa do trabalhador pelos empregadores, adotado pelo proprio

superego do capitalismo diante das ameacas a sua subsisténcia.

Relevante assinalar que, contrariamente aos argumentos sobre
a necessidade de diminui¢io do custo do valor trabalho como
forma de conceder competitividade s empresas, a fraude nas rela-
coes de trabalho decorre mais de uma heranca escravista da socie-
dade brasileira, que gerou uma cultura de exploracgio e aviltamento
das pessoas dos trabalhadores, do que uma necessidade economica
em face de fendmenos como globaliza¢io e concorréncia externa’.
Os paises com economias mais solidas e competitivas sio exata-
mente aqueles onde os trabalhadores possuem amplas garantias
sociais e trabalhistas e que, coincidentemente, sdo sociedades mais

igualitarias.

Nio se pode negar o carater pessoal (¢ nio econdémico) do
cometimento da fraude nas relacoes de trabalho. Assim como a
quase totalidade dos ilicitos penais nio ocorre por um estado de
necessidade ou legitima defesa, mas por motivacdes pessoais do
agente, a fraude nas relacdes de trabalho baseia-se muito mais no
carater usurario do empregador, que almeja maior aferi¢io econo-
mica por meio do aumento da mais-valia e da mercantilizagido do

labor. Como relembra Arnaldo Sussekind,

Em toda comunidade, durante a historia da civiliza¢do, aparece-
ram, como surgirdo sempre, pessoas que procuram fraudar o sis-
tema juridico em vigor, seja pelo uso malicioso e abusivo do direito
de que sio titulares, seja pela simulacdo de atos juridicos, tendente a
desvirtuar ou impedir a aplicacio da lei pertinente, seja, enfim, por
qualquer outra forma que a ma-fé dos homens é capaz de arquitetar.
Por isto mesmo, inimeros sio os atos praticados por alguns empre-

7 SUssEKIND, 2005, p. 226.
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gadores inescrupulosos visando a impedir a aplica¢io dos preceitos
de ordem publica consagrados pelas leis de protecio ao trabalho.

A humaniza¢io da relagio de trabalho nuclear do sistema
capitalista de producio — a relacio de emprego —, a partir da sua
desmercantilizagcio, por meio do asseguramento de uma série de
garantias e de direitos sociais basicos ao trabalhador, é o simbolo
da sua transcendéncia, pois a sua preservacio possui um interesse
economico-social que ultrapassa o circulo de interesse individual
do trabalhador e atinge toda a sociedade e a subsisténcia do proprio
sistema econdémico, nio obstante a protecio da dignidade humana
do trabalhador ser o ntcleo central de todo o sistema de relacoes
de trabalho e do direito do trabalho.

Dentro dessa dinamica, de modo geral, o instituto da fraude
nas relacdes de trabalho ¢ um pernicioso instrumento de tentativa
de mercantiliza¢io do labor, consistente no emprego de métodos,
procedimentos, condutas e mecanismos juridico-formais, que, por
intermédio da concessio de uma roupagem juridica ficticia a uma
relacio de emprego, visam obstar, no todo ou em parte, a impu-
tacdo da legislacdo trabalhista e a observancia dos direitos sociais

fundamentais dos trabalhadores.

2 A fraude objetiva nas relacdes de trabalho

Atualmente a legislacdo civil possui diversos institutos tuitivos
e promocionais de um dos polos da relagio juridica (principal-
mente nas areas de consumidor e meio ambiente), afastando-se, em
determinadas hipdteses normativas, do dogma formal da autono-
mia plena da vontade; entretanto, seus institutos jamais se adapta-
ram a hipdtese normativa nuclear do direito do trabalho —a relacio
de emprego —, tendo em vista que esta pressupdoe uma cadeia de

valores diversa da que norteia os institutos da legislacio civil. Por
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isso, muitos destes institutos ou foram reelaborados pela propria
legislacdo do trabalho ou, quando aplicaveis a esta, sofreram amplas
reestruturacoes e reintepretacdes para adaptarem-se aos principios,
as regras, aos institutos e objetivos especificos do direito do traba-

lho e a preservagao dos direitos sociais dos trabalhadores.

De acordo com essa diretriz, o instituto da fraude nas rela-
¢des de trabalho sempre foi regido por principios diversos dos do
direito civil, pois enquanto neste faz-se normalmente necessaria a
prova do consilium fraudis para o reconhecimento do vicio do ato
juridico, no direito do trabalho, em razio do estado de hipossufi-
ciéncia juridica do empregado (e, na predominancia das relagdes
de trabalho, hipossuficiéncia também economica), adotou-se o
instituto da fraude objetiva, cristalizada no artigo 92 da CLT, in
verbis: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o obje-
tivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢io dos preceitos

contidos na presente Consolidacio”.

A fraude objetiva no direito do trabalho é corolario do con-
trato-realidade, tal como propugnado por Mario de La Cueva, uma
vez que, presentes os requisitos da relacio de emprego (pessoa-
lidade, subordinacio, nio eventualidade, onerosidade e alteridade
— artigos 22 e 3* da CLT), numa determinada prestacao ou relagio
de trabalho, é indiferente para o direito do trabalho a presenca
ou nio do consilium fraudis entre as partes ou mesmo da conscientia
fraudis por parte do empregador, com a consequente nulidade dos
atos fraudulentos e o reconhecimento da relagio de emprego entre

as partes.

Diz-se objetiva a fraude nas relagdes de trabalho porque, ao
contrario do que ocorre no direito civil, para a sua aferi¢io basta a
presenca material dos requisitos da relacio de emprego, indepen-

dentemente da roupagem juridica conferida a prestaciao de servicos
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(parceria, arrendamento, prestagio de servigos autdonomos, coo-
perado, contrato de sociedade, estagiario, representacdo comercial
autonoma etc.), sendo irrelevante o aspecto subjetivo consubstan-
ciado no animus fraudandi do empregador, bem como eventual cién-
cia ou consentimento do empregado com a contratagio irregular,
citando-se, v.g., nesta Gltima hipotese, a irrelevancia dos termos
de adesido as falsas cooperativas pelos trabalhadores, com vistas em
alcangar um posto de trabalho dentro de determinada empresa;
a inscricdo e consequente prestacdo de servicos como autdonomo
ou representante comercial, apesar da existéncia de um vinculo
empregaticio; a exigéncia de constitui¢io de pessoa juridica (“pejo-
tizacdo”) pelo trabalhador para ingressar no emprego etc., uma vez
que constituem instrumentos juridicos insuficientes para afastar o

contrato-realidade entre as partes.

Nesse sentido, é irrelevante para a configuracio da relag¢io de
emprego a natureza do ato de ingresso do trabalhador na prestagio
de servigos, pois a existéncia daquela dependera objetivamente do
modus operandi da presta¢do de servi¢os e nao dos aspectos formais
que a revestem. Exatamente na fase de contratacdo se localiza um
dos pontos de maior vulnerabilidade do empregado e da sua auto-
nomia volitiva, sendo esse momento a porta privilegiada para sub-

missio do empregado a formas dissimuladas de contratacio.

3 Morfologia da fraude nas relacoes de trabalho

A fraude a rela¢io de emprego possui uma morfologia ampla
e diversificada, que se sofistica paralelamente a complexidade das
proprias relagdes de trabalho e das novéis formas de produgio e
expansio mercantil. Nesse contexto, analisaremos perfunctoria-
mente algumas das modalidades de fraude numericamente mais

expressivas nas relacdes de trabalho, nio obstante depararmo-
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nos com diversos outros expedientes fraudatérios do vinculo de

emprego.

3.1 Fraude por meio de contratos civis

Como se observa do desenvolvimento da legislacio do tra-
balho até a elaboracio juridico-cientifica da categoria nuclear do
direito do trabalho —a relacdo de trabalho subordinada, pessoal, nio
eventual e assalariada —, como hipotese normativa especifica deste
novo corpo legislativo, as primeiras teorias contratuais sobre essa
modalidade de prestacio de servicos, fundamentadas na legislacio
civil, tentaram enquadra-la numa das formas contratuais classicas
— arrendamento, compra e venda, sociedade, mandato, parceria,
locacio de servigos (locatio operarum), representacio comercial autd-
noma. Tal fato decorre de o contrato de trabalho ser uma das espé-
cies de contrato de atividade, o que lhe concede um grau de seme-

lhanca com algumas caracteristicas dos contratos supracitados.

Nesse diapasido, as primeiras formas de manifestacao de fraude
nas relagdes de trabalho debrugaram-se exatamente nas figuras
contratuais classicas do direito civil ou do direito comercial. De
fato, para furtarem-se a satisfacio dos direitos sociais dos traba-
lhadores, determinados empregadores intentam afastar a figura da
relacdo de emprego impondo ao trabalhador a sua contratagcio por
meio de uma das figuras contratuais classicas da legislacio civil
supracitadas, embora a prestacio de servicos se desenvolva como
tipica relacio de emprego, isto é, de forma pessoal, subordinada,

continua, onerosa e com alteridade (CLT, arts. 22 e 39).

Nio obstante as diversas discussdes doutrinarias sobre o cri-
tério da subordina¢io como o centro de gravidade da relacio de
emprego, evidentemente que este persevera como o principal ele-

mento diferenciador das relacdes de trabalho civis e comerciais da
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relacdo de emprego. Assim, independentemente da figura contratual
adotada, uma vez ausente a autonomia organizacional do trabalho
do prestador de servigos, com o exercicio da sua atividade laboral
de forma pessoal e sob a dire¢io do tomador, e sem assuncdo ativa
(propriedade dos meios de producio) e passiva (responsabilidade
pelos riscos do empreendimento), esta-se diante de tipica relacio

de emprego, o que invoca a tutela juslaboral do trabalhador.

Conquanto as fraudes no direito do trabalho venham rece-
bendo sofisticacdo, ainda se verifica em diversas circunstancias a
utilizacio dessas figuras contratuais como forma de ocultar formal-
mente a presenca de uma relagdo de emprego, como nas hipdte-
ses de contratacdo de vendedores como representantes comerciais
autonomos; emprego de profissionais de informatica como pres-
tadores de servigcos autonomos; contratacio de empregados rurais

como parceiros ou meeiros® etc.

Considerando-se que a relacdo de emprego constitui a forma
predominante de trabalho na sociedade capitalista, diante da invo-
cagio da fraude pelo empregado contratado por meio de contrato
civil, caberd ao empregador, admitida a prestacio de servigos, o
onus de comprovar a inexisténcia da relacio de emprego (CLT,
art. 818 c¢/c art. 333), conforme a maxima “o ordinario se presume

e o extraordinario se comprova’.

3.2 Fraude nas relagoes especiais de trabalho: estagio

Consoante os artigos 442 e 443 da Consolida¢ao das Leis do

Trabalho, o contrato de trabalho, por via de regra, nio possui forma

O Cédigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071/1916) disciplinava expressamente a parceria
agricola (arts. 1.410 a 1.415) e a parceria pecuaria (arts. 1.416 a 1.423), mas o atual
Coédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) nio possui regulamentacio expressa dessas
espécies contratuais, elencando apenas hipdteses de contratos inominados.
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prescrita em lei, podendo ser celebrado tacita ou expressamente,
inclusive de forma verbal ou escrita. Assim, conforme a regra geral,
o contrato de trabalho constitui uma espécie contratual ndo solene,
sujeito a liberdade de forma; esta possui um carater ad probationem
no que toca a relacio de emprego ou de condi¢les especiais de

trabalho (v.g., contratos por tempo determinado).

Nio obstante a informalidade geral da relagio de emprego,
algumas relagdes especiais de trabalho pressupdem a celebragio
solene do contrato (ad solemnitatem), sendo o respectivo instrumento
ad substantia negotii. A forma solene constitui pressuposto para a for-
malizacio de determinadas relagdes especiais de trabalho ou con-
di¢des especiais de trabalho, que, em razio de peculiaridades no
desenvolvimento do labor, excepcionam, no todo ou em parte, a
aplicacdo do direito do trabalho e da legisla¢do social. Nesse con-
texto, enquadram-se o contrato de estagio (atualmente regido pela
Lei n. 11.788/2008, cujo desenvolvimento pressupde a celebracio
de termo de compromisso entre o educando, a parte concedente do
estagio e a institui¢ao de ensino) e o contrato de trabalho tempo-
rario (regido pela Lei n. 6.019/1974, que deve ser obrigatoriamente
escrito, pois constitui a inica hipotese de intermedia¢io de mio de
obra e dupla subordinacio do emprego prevista em lei). Entretanto,
ambas as figuras sao deveras empregadas para o exercicio da fraude

a relacdo de emprego.

No que se refere ao estagio, nos aspectos juridico-materiais,
a relacio de estagio constitui uma relacdo de trabalho pessoal e
subordinada e, por vezes, onerosa, assemelhando-se a uma relagio
de emprego. Porém, diferentemente das demais relacdes de traba-
lho, o estagio tem como objetivos a complementacdo do ensino
e o “aprendizado de competéncias proprias da atividade profis-
sional e a contextualiza¢do curricular, objetivando o desenvolvi-

mento do educando para a vida cidada e para o trabalho” (Lei n.
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11.788/2008, art. 22). Visa fornecer conhecimento pratico-profis-
sional ao estudante, agregando-o ao tedrico. Trata-se de uma rela-
¢ao de trabalho subordinado especial que tem como meta principal
o desenvolvimento pedagdgico-profissional do trabalhador e nio

a sua subsisténcia.

Diferencia-se, outrossim, pela mitigacao da alteridade do tra-
balho, pois o estagio é concedido primordialmente em beneficio
do estudante, ndo podendo ser utilizado como simples instrumento
de substituicio de mio de obra necessaria a realizacido das ativida-
des-fim, essenciais e permanentes da entidade concedente. Nao
obstante, tem sido comum a contratacio de trabalhadores (estudan-
tes) sob o rétulo de estagiario para esse desiderato, com vistas em
baratear o fator trabalho para o empregador, sem que haja qualquer
correlacdo entre os servicos prestados pelo trabalhador (estudante)
e a sua formacdo educacional, em flagrante fraude a legislacio tra-
balhista, inclusive com a participa¢io dos agentes de integracio’.
Tal incompatibilidade, de per si, justifica a nulidade da contratac¢io

e o reconhecimento do vinculo empregaticio entre as partes.

A Lein. 11.788/2008, em determinados aspectos, tornou mais
rigorosa a concessao do estagio, prevendo diversos requisitos for-
mais e materiais, cuja auséncia acarreta automaticamente o reco-
nhecimento de vinculo de emprego entre as partes, destacando-se:
matricula e frequéncia regular do educando em curso de educagio

superior, de educacgdo profissional, de ensino médio, da educagio

9

A Lei n. 11.788/2008 previu expressamente a responsabilidade dos agentes de
integra¢do nessas hipoteses: “Art. 62 [...] § 3° Os agentes de integragio serdo res-
ponsabilizados civilmente se indicarem estagidrios para a realizacio de atividades
nio compativeis com a programacio curricular estabelecida para cada curso, assim
como estagiarios matriculados em cursos ou institui¢des para as quais nio ha previ-
sdo de estigio curricular”. Além da responsabilizacido civil, o agente de integracio
responde solidariamente pelos direitos trabalhistas nas hipoteses de decretagio da
fraude e reconhecimento do vinculo de emprego entre o trabalhador (estudante) e
a empresa concedente.
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especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educa¢io de jovens e adultos; existéncia de uni-
dade em condi¢des de proporcionar experiéncia pratica na linha
de formacio; realizacio obrigatoria de atividades complementares
ao ensino na area de formacio do estudante; celebracio de termo
de compromisso com participacio de todos os sujeitos: estudante,
parte concedente e instituicdo de ensino (intervencdo obrigatd-
ria); compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e
aquelas previstas no termo de compromisso; sistematico acompa-
nhamento pelo professor orientador da institui¢ao de ensino e pelo
supervisor da parte concedente (art. 3%, § 29); jornada de trabalho

compativel com o horario escolar (art. 10, caput).

Verificando-se a auséncia de quaisquer dos requisitos formais
ou materiais previstos na lei para a concessao do estagio, o vinculo
de emprego forma-se automaticamente com a parte concedente,
que devera arcar com todos os direitos trabalhistas do trabalhador,
com responsabilidade solidaria de eventual agente de integracio.
Na hipétese de reincidéncia da instituicdo concedente previu-
se o impedimento do recebimento de estagiarios pelo periodo
de 2 (dois) anos, sem prejuizo das demais responsabilidades (Lei
n. 11.788/2008, art. 15).

3.3 Cooperativas intermediadoras de miao de obra

Em nosso atual contexto de relacdes de trabalho, sob a falsa
premissa de combate ao desemprego, proliferou a contratagio de
cooperativas intermediadoras de mio de obra, a partir da contra-
tacdo de trabalhadores sob o falso manto de cooperados para o
exercicio de atividades-fim, essenciais e permanentes das empresas

contratantes (tomadoras), em regime de pessoalidade, subordina-
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cdo, onerosidade, nio eventualidade e alteridade com o tomador

dos servicos.

Naio obstante a existéncia da Lei n. 5.764/1971, que traga a
politica nacional de cooperativismo e institui o regime juridico
das sociedades cooperativas, foi a partir da Lei n. 8.949/1994, que
acrescentou paragrafo tnico ao artigo 442 da CLT, estabelecendo
que: “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servi¢os daquela”, que se pro-
pagaram as cooperativas intermediadoras de mio de obra, principal-
mente no ambito urbano, cujo Ginico objetivo é a inser¢io de mio
de obra de trabalhadores dentro da estrutura organica das empresas

tomadoras, com evidente desvirtuamento do cooperativismo.

O cooperativismo auténtico foi inserido no capitulo constitu-
cional pertinente a ordem econdmica e financeira (CF/1988, art.
174, § 29), devendo observar os fundamentos e principios pertinen-
tes a este subsistema social, bem como estar o seu desenvolvimento
em consonancia com os demais subsistemas do ordenamento juri-
dico, inclusive com o sistema de relacoes de trabalho, cuja tGnica
hipotese legal de intermediacio de mao de obra — que nio se con-
funde com terceirizag¢io de servi¢os — consiste no trabalho tempo-
rario (Lei n. 6.019/1974). O paragrafo tnico do artigo 442 da CLT
deve ser interpretado sistematicamente com os demais dispositivos
da legislacdo do trabalho, de forma que, presentes os requisitos da
relacio de emprego entre o trabalhador (cooperado) e a empresa
contratante, impde-se o contrato-realidade, formando-se o vin-

culo de emprego diretamente com o tomador de servigos'’.

" Como assinalou Arnaldo Stissekind, “Esse acréscimo (do parigrafo tnico do art. 442 da

CLT), porque Obvio e desnecessario, gerou a falsa impressio e o conseqiiente abuso no
sentido de que os cooperativados podem prestar servigos as empresas contratantes, sob
a supervisio ou direcio destas, sem a caracteriza¢io da relagio de emprego. Na verdade,
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Uma entidade intermediadora de mao de obra, nio obstante a
sua configuracio formal como cooperativa ndo encontra ressonancia
em nosso ordenamento juridico, uma vez que nosso sistema de pro-
tecdo social prescreve uma rede especial de prote¢io a todos aque-
les submetidos a uma relacio de emprego, independentemente da
forma de contratacio ou da envoltura juridica conferida a prestacio
dos respectivos servigos. As maximas de experiéncia demonstram
que as cooperativas intermediadoras de mao de obra nio se enqua-
dram no conceito técnico-juridico de uma entidade cooperativa
pela total auséncia dos principios cooperativistas, tratando-se de
meras empresas locadoras de miao de obra em proveito dos seus
proprietarios e/ou dirigentes e das empresas contratantes, com des-
virtuamento das relacdes de emprego que se formam diretamente

entre os trabalhadores (cooperados) e as empresas tomadoras.

Nessas entidades, nio existe a affectio societatis (Lein. 5.764/1971,
art. 1%), a uniio de esforcos para a obtencio de um objetivo comum,
uma vez que os trabalhadores sio arregimentados simplesmente em
proveito de terceiras empresas, para a substituicio de mao de obra
inerente as suas atividades. Consequentemente nio se observa o
principio basilar da dupla qualidade (Lei n. 5.764/1971, arts. 42 e
79), segundo o qual o agregado é concomitantemente cooperado e
beneficiario da entidade cooperativa, pois os verdadeiros beneficia-

rios sdo os dirigentes proprietarios da entidade, que auferem lucro

porém, somente nio se forma o vinculo empregaticio com o tomador de servicos quando
os cooperados trabalham na cooperativa e para a cooperativa de que sio parte, como seus asso-
ciados. O tomador dos servigos da cooperativa deve estabelecer uma relagio juridica e de
fato com a sociedade e nio uma relagio fatica, com efeitos juridicos, com os cooperativa-
dos. [...] Destarte, as cooperativas de trabalho permanecem fora do campo de incidéncia do
art. 7¢ da Constituicio, sempre que operarem de conformidade com a sua estruturagio juri-
dica e finalidade social. Inversamente, quando os cooperativados trabalharem, na realidade,
como empregados do tomador de servigos da cooperativa, configurada estd a relagio de
emprego entre eles e a empresa contratante. Aplicar-se-30 no caso o principio da primazia
da realidade consagrado no art. 9% da CLT, tal como referido no Enunciado TST n. 331.
Nesse sentido prevalecem a doutrina e a jurisprudéncia” (SUSSEKIND, 1999, p. 87-88).
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com a venda da forca de trabalho alheio, e as empresas contratantes,
que diminuem os custos de produc¢do com a sonegacao dos direitos

trabalhistas dos empregados contratados como cooperados.

A adesdo a essas cooperativas ocorre em razao da necessi-
dade do emprego e nio pela presenca da affectio societatis. Nao se
observa adesio voluntaria e democratica (Lei n. 5.764/1971, art.
42, 1), porque ou os trabalhadores sdo arregimentados no ambiente
de trabalho do proprio tomador, que os seleciona e encaminha
para se filiarem a cooperativa, ou os trabalhadores sio direcionados
pelas proprias cooperativas para as empresas tomadoras, tornam-se
responsaveis pela arregimenta¢io da mao de obra na medida das
necessidades do empregador (tomador). Os trabalhadores que se
associam a essas entidades nio possuem consciéncia cooperativa, mas
o fazem como exigéncia para a obten¢do do emprego tio dese-
jado. E praxe constatar-se que, nio raramente, a data de adesdo a
cooperativa coincide com a da prestacio de servicos ao emprega-
dor. Irrelevante, nesse sentido, que o trabalhador tenha-se dirigido
diretamente a entidade dita cooperativa, sendo primordial a moti-
vacio do ato, pois sua adesao voluntaria, na realidade, nio foi a coo-
perativa, mas a inica via para a obtencido de um posto de trabalho

dentro de determinada empresa.

As cooperativas intermediadoras de mao de obra geralmente
sao multiprofissionais; destituidas de especializacdo; com a inexis-
tencia de proveito comum a ser buscado (Lei n. 5.764/1971, art. 39),
porque nao ha identidade alguma entre os diversos profissionais e
as multiplas atividades congregadas por essas cooperativas. Os pro-
fissionais sao contratados de acordo com a demanda das empresas
contratantes e inseridos na estrutura organica delas. Mesmo em
algumas cooperativas aparentemente especializadas, observa-se
que a sua constitui¢ao nio se deveu a obten¢io de proveito comum

algum, mas simplesmente ao fornecimento de mio de obra para
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terceiras empresas, com emprego em atividades-fim, essenciais e
permanentes destas, em desacordo com a Stimula 331 do colendo
TST. Cite-se, por exemplo, uma cooperativa de garcons que presta
servicos para restaurantes, buffets, bares, hotéis etc.; uma coopera-
tiva de costureiras que presta servicos para uma grande indastria de

confec¢io, entre outros.

As cooperativas intermediadoras de mao de obra revelam-se pela
inexisténcia de autonomia na prestacio dos servigos pelos coopera-
dos, que trabalham em regime de subordinag¢io, pessoalidade, alte-
ridade, onerosidade e nio eventualidade com o tomador dos servi-
¢os, estando o trabalhador inserido na estrutura organica da empresa
tomadora, na realizagdo de atividades-fim, essenciais e permanentes
desta, inclusive como labor conjunto com empregados diretamente

contratados pelo tomador e exercentes das mesmas fungdes.

Essa falta de autonomia advém da propria auséncia de espe-
cialidade dessas entidades, as quais nio prestam atividade espe-
cializada alguma, nio possuem know-how, condi¢des materiais ou
equipamentos proprios, utilizando-se das dependéncias da empresa
contratante para a realizacio dos servicos. Elas também sio simbo-
lizadas pela inexisténcia de gestio democratica, dado que consti-

tuem entidades de cofres cheios e assembleias vazias.

Diferentemente de uma verdadeira cooperativa, as atividades
dessas entidades ndo se enquadram no conceito de terceirizacio,
limitando-se a intermedia¢do de mio de obra. Nesse diapasio, vale
ressaltar que a terceirizacio de servicos (admitida em nosso orde-
namento juridico, nos termos da Simula 331 do TST) nio se con-
funde com a mera intermediacio de mio de obra. Na terceiriza¢io
predomina o fator prestacio de servigos especializados ao passo que
na intermedia¢io de mio de obra predomina o elemento trabalho

humano como objeto de troca na relagio entre empresa tomadora
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e prestadora. Como assevera Amauri Mascaro Nascimento, “A
intermediacio é a comercializag¢do, por alguém ou por uma pessoa
juridica, da atividade lucrativa de aproximar o trabalhador de uma
fonte de trabalho, o que é condenado pelos principios internacio-

nais de protecdo ao trabalho™'".

A intermediacio de mio de obra caracteriza-se, entre outros,
pelos seguintes elementos: a organizacio do trabalho é exercida dire-
tamente pela contratante (gestio do trabalho); a contratada nao realiza
atividade especializada alguma que justifique a contratacio de seus
servicos, uma vez que nao possui know-how ou técnica especifica; a
contratada ndo detém o capital e/ou os meios materiais para a reali-
zagdo dos servigos, realizando-os dentro das dependéncias da con-
tratante; a contratada realiza atividade-fim, essencial e permanente
da empresa contratante, seguindo as ordens e orienta¢des procedi-
mentais desta Gltima; na intermediacio ha a prevaléncia do elemento
trabalho humano sobre o fator servi¢os; a contrapresta¢io da contratante

¢ aferida com base nas horas trabalhadas pelos trabalhadores'.

Como elucida Rodrigo Carelli,

Outro elemento forte indicador de intermediacio de mio-de-obra
¢ a prevaléncia do elemento humano na presta¢io de servigos. No
caso concreto, deve verificar se o objeto contratual se satisfaz com
o mero emprego de mio-de-obra, ou se ha a necessidade de um
conhecimento técnico especifico e uma estrutura de apoio opera-
cional com a utilizacio de meios materiais proprios para a execu¢io
do contrato. Se, por outro lado, o objeto contratual se encerrar na
prestacio de trabalho pelos empregados do contratante, estaremos
provavelmente frente a uma intermediacio de mio-de-obra. Da
mesma forma, quando contratualmente se observa que o objeto
contratual é, por exemplo, a cessdo de 5 (cinco) marceneiros, 3 (trés)

" NasciMeNTO, 2008, p. 627.
12 CareLt, 2002, p. 39-40.
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motoristas, 10 (dez) soldadores, com evidéncia devera ser entendida
como intermedia¢io de mio-de-obra, ilicita portanto'.

Diversamente de uma verdadeira entidade cooperativa, as coo-
perativas intermediadoras de mao de obra constituem verdadeiras
empresas capitalistas, cujo tinico empreendimento ¢ a pratica do
marchandage como fator de lucro para os seus dirigentes/proprieta-
rios e para as empresas contratantes, condicionando os trabalhado-
res a uma dupla explorag¢io (“cooperativa” e empresa contratante),

com a subtra¢io dos seus direitos trabalhistas.
3.4 “Pejotizacio” de empregados

Como elucida Célia Regina Camachi Stander, o termo “pejo-
tizacdo” constitui um neologismo originado da sigla PJ, a qual é
utilizada para designar a expressio pessoa juridica'. Por meio do
processo de pejotizacio, o empregador exige que o trabalhador
constitua uma pessoa juridica (empresa individual) para a sua
admissio ou permanéncia no emprego, formalizando-se um con-
trato de natureza comercial ou civil, com a consequente emissao de
notas fiscais pelo trabalhador, ndo obstante a prestacio de servigos

revelar-se como tipica relagio empregaticia.

Conquanto a pejotiza¢do encontre-se presente em diversos
setores economicos e ramos de atividade, ha alguns setores emble-
maticos, nos quais esse procedimento fraudulento encontra-se
amplamente empregado, como nas areas hospitalar, de informatica,
industria de entretenimento (cinema, teatros, eventos) e de veicu-
los de comunicagao. Nas mais diversas empresas de comunicac¢ao
(escrita, radiofonicas, televisivas e veiculos de comunicacio virtual),
tornou-se a tonica a contratacio de jornalistas, apresentadores de

TV, artistas etc. por meio de empresas individuais abertas somente

1 Cagrert, 2002, p. 42.
" STANDER, 2006, p. 105.
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para a prestagdo dos respectivos servigos, que se desenvolvem com
pessoalidade, subordinacdo, onerosidade, habitualidade, alteridade,
nos termos dos artigos 22 e 3° da CLT, até porque constituem
tipicas atividades-fim, essenciais ou permanentes dessas entidades.
Trata-se de expediente fraudulento também utilizado para a con-

tratacdo de empregados ocupantes de altos cargos nas empresas.

Com vistas em conceder ares de legalidade a esta pratica, por
lobby de entidades interessadas, foi promulgadaa Lein. 11.196/2005,
cujo artigo 129 dispde, in verbis:

Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacio de servicos intelec-

tuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em

carater personalissimo ou nio, com ou sem a designacio de quais-
quer obrigacdes a sdcios ou empregados da sociedade prestadora de
servicos, quando por esta realizada, se sujeita tio-somente a legis-
lag¢do aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do
disposto no art. 50 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —

Codigo Civil.

Célia Regina Camachi Stander, em matéria publicada no
jornal Folha de Sao Paulo, em 23 de novembro de 2005, noticiou
que o dispositivo legal em questio foi, ipsis literis, “obra de um lobby
liderado por empresas de comunicagio”, com o objetivo de “evitar
questionamentos a contratagio de profissionais liberais na condi-
¢do de pessoa juridica, em especial as chamadas ‘empresas de uma

ki

pessoa s6’”; na mesma matéria divulgou-se que a Receita Federal
se pronunciou contrariamente ao texto legal publicado “por enten-
der que abria caminho para disfarcar vinculos empregaticios e dri-

blar o fisco”’.

Em relacdo ao referido dispositivo legal sio aplicaveis as mesmas
observagOes a respeito do paragrafo tnico do artigo 442 da CLT,

uma vez que, consoante mencionado alhures, o sistema de relacoes

> STANDER, 2006, p. 106.
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de trabalho brasileiro, por meio do contrato-realidade (CLT, arts. 22
e 39), concede uma rede de protecdo social a todos aqueles que pres-
tem servicos com pessoalidade, habitualidade, continuidade, onero-
sidade e alteridade, imputando o vinculo de emprego diretamente
ao tomador dos servigos, independentemente da configuragio juri-

dica dada a relagio ou da forma de contrata¢io do empregado'®.

O artigo 129 da Lei n. 11.196/2005 deve ser interpretado sis-
tematicamente com as demais normas do ordenamento juridico
brasileiro, nio possuindo o condao de afastar o reconhecimento do
vinculo de emprego entre o trabalhador — contratado sob o manto
de pessoa juridica — e o empregador. Ademais, referido preceito
legal ¢ flagrantemente inconstitucional por viola¢io do principio
da igualdade insculpido no artigo 5% I, e no artigo 72, XXX e
XXXII, ambos da CF/88, e este ultimo dispositivo constitucional
¢ peremptério ao prescrever a “proibi¢io de distingdo entre tra-

balho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais res-

' “FRAUDE. PJ. SERVICOS PESSOAIS E SUBORDINADOS, SOB A ROUPAGEM DE PESSOA JURIDICA.
VINCULO EMPREGATICIO RECONHECIDO. Restou evidenciado nos autos que, para as ativida-
des nas quais atuou o reclamante, necessitava a reclamada de um empregado tipico, ou seja,
nio eventual, subordinado a horirio, e que prestasse servicos habituais e pessoais. E foi isto
exatamente o que fez a ré: contratou um auténtico empregado, ainda que sob a roupagem
de ‘PJ’ (pessoa juridica). Ocorre que o pacto de trabalho é um contrato realidade, configu-
rando-se do desdobramento da realidade fatica que envolve toda a prestacio de servigos,
independentemente do rétulo contratual formal. Prestigia-se assim, a decisio de origem
que, em face da presenca dos elementos tipificadores dos artigos 2¢ e 3¢ da CLT, reconhe-
ceu o vinculo empregaticio. Recurso patronal a que se nega provimento” (TRT 2* Regiio,
Recurso Ordinario, Processo n. 01588.2006.070.02.00.2, 4* Turma, rel. juiz Ricardo Artur
Costa e Trigueiros, j. em 12.2.2008, publicado em 22.2.2008). “VINCULO DE EMPREGO.
Atuagio de empregado por intermédio de pessoa juridica. Fraude caracterizada. Num con-
texto em que o empregado atua em servico inerente a atividade normal da contratante,
com pessoalidade, subordina¢io, nio eventualidade, ainda que por intermédio de ‘pessoa
juridica’ — condi¢do imposta para a continuidade da prestacio do servi¢o — fica estampada
a fraude. Incidéncia da regra de protecio contida no art. 9° do mesmo Estatuto.Vinculo de
emprego configurado. Recurso a que se da provimento” (TRT 2* Regido, Recurso Ordi-
nario, Processo n. 02014.2005.067.02.00.8, Acérdio 20080868538, 10* Turma, rel. juiza
Marta Casadei Mornezzo, j. em 30.9.2008, publicado em 14.10.2008).
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pectivos”, pois, presentes os requisitos da relacio de emprego, é
indiferente para a configuragdo da relagio de emprego o exercicio

ou nio de atividade intelectual.

Como assinala Alice Monteiro de Barros,

O fato de o trabalho executado ser intelectual nio descaracteriza o
liame empregaticio, pois ele consistird sempre na exteriorizagiao e no
desenvolvimento da atividade de uma pessoa em favor de outrem.
Por outro lado, inexiste incompatibilidade juridica, tampouco
moral, entre o exercicio dessa profissio e a condi¢io de empregado.
Isso porque a subordinag¢io ¢ juridica, e nio economica, intelectual
ou social; ela traduz critério disciplinador da organizac¢io do traba-
lho, sendo indispensavel a produ¢io econdmica'’.

A aferi¢do legal da condi¢do intelectual do empregado como
forma de afastamento do vinculo de emprego, per se, nio encon-
tra guarida na nossa ordem constitucional, sendo manifestamente
inconstitucional o artigo 129 da Lei n. 11.196/2005, por consistir em
preceito discriminatério, violador do artigo 72, XX XII, da CF/1988

e dos demais preceitos consagradores do principio da igualdade.

A contratacio irregular de trabalhadores por intermédio da
constituicao de pessoa juridica nio se confunde com a terceiriza-
¢do de atividades da empresa principal, nos moldes configurados
pela Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. No processo
de pejotizacdo, o empregado encontra-se subordinado ao empre-
gador, prestando servigos com todos os requisitos da relacio de
emprego; o trabalhador pode até exercer uma atividade especifica,
mas a sua especializa¢io confunde-se com as atividades finalisticas
do empregador, sendo geralmente este o prestador dos respectivos

servicos especializados a terceiras empresas (tomadoras)'; embora

7" Barros, 2005, p. 256.

¥ “VINCULO EMPREGATICIO. CORRETOR DE SEGUROS. FRAUDE AOS PRECEITOS TRABALHIS—
TAS. Imperioso o reconhecimento de vinculo empregaticio por fraude aos preceitos
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o trabalhador detenha conhecimentos técnicos, o know-how do
desenvolvimento das atividades ¢ determinado pelo empregador,
que detém todo o controle da prestacdo de servigos; a pessoa juri-
dica ndo detém o capital e/ou os meios materiais para a realizacio
dos respectivos servicos, que sio fornecidos pelo empregador, dire-
tamente ou por meio das empresas tomadoras dos seus servigos; a
pessoa juridica geralmente presta servicos exclusivos para o empre-
gador, com a geracio de uma dependéncia economica, uma vez
que todos os ganhos sio aferidos na condi¢do de remunera¢io do
labor, tendo natureza salarial, conquanto o empregado seja obri-
gado a emissdo de notas fiscais; a pessoa juridica ndo possui a assun-
¢do de riscos economicos, pois estes estio concentrados na entidade

empregadora, sendo esta que atua verdadeiramente no mercado.

3.5 “Socializa¢do” de empregados

Consiste o contrato de sociedade no instituto juridico pelo
qual determinadas pessoas se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de uma atividade economica e a partilhar
entre si os resultados (CC, art. 981). O principal aspecto que o dis-
tingue do contrato de trabalho é a affectio societatis, ou seja, o espi-
rito de comunhio e a identidade de interesses entre os sdcios, que
se configura pelo compartilhamento dos lucros e perdas. Trata-se

de um elemento subjetivo ausente no contrato de trabalho, no qual

trabalhistas quando ha constatacio cabal de que a Empresa Corretora de Seguros nio
possui vendedores registrados para a comercializagio de produtos essenciais a sua ativi-
dade-fim, quando ha obrigatoriedade de abertura de pessoa juridica pelo corretor depois
do inicio da prestacio de servico, e quando ha prova de que os corretores utilizavam-se
de toda a estrutura do banco para a consecucio da sua atividade, situa¢des que afastam
o propalado trabalho auténomo, que é aquele realizado por conta propria, valendo-se
o prestador da sua propria organizacio de trabalho, independentemente daqueles para
os quais presta labor, e estranho ao risco econdmico da empresa tomadora de servicos”
(TRT 2* Regido, Recurso Ordinario, Processo n. 01829.2006.089.02.00.8, Acérdao
n. 20080284102, j. em 3.4.2008, publicado em 22.4.2008).
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o empregado nio assume os riscos do empreendimento, sendo que
a sua participag¢do figura no campo da contraprestacio e nao da
associacao'. Por outro lado, o elemento subordina¢io é inerente
a relagio de emprego, pois exsurge diretamente do poder diretivo
do empregador, nio se verificando no contrato de sociedade, no
qual os poderes decisorios sio distribuidos conforme a participacio
social de cada membro ou de acordo com aquilo voluntariamente

por eles deliberado e constante do contrato social da entidade.

Entretanto, dentro da analise da linha evolutiva da fraude, para-
lelamente ao processo de “pejotizacdo”, vem ganhando cada vez mais
foro a denominada “socializacio” dos trabalhadores, isto €, a con-
tratacdo dos trabalhadores como sécios da propria empresa emprega-
dora, ndo obstante o suposto sicio realizar materialmente suas ativi-
dades com todas as caracteristicas da relacdo de emprego. Por meio
da socializacdo, o trabalhador é materialmente inserido na estrutura
organica da empresa com todos os requisitos da relagio de emprego
e formalmente inserido no contrato social do empreendimento na

condi¢io de sdcio minoritario.

Como assinala Mauricio Godinho Delgado, embora nao sejam,
em principio, incompativeis as figuras de socio e de empregado, que
podem ser sintetizadas numa mesma pessoa fisica (como nas socie-
dades anonimas, sociedades limitadas ou comanditas por ac¢des), a
dinamica judicial trabalhista vem registrando o uso do contrato de
sociedade como instrumento simulatorio, com o intuito de transpa-
recer, formalmente, uma situacdo fatico-juridica de natureza civil/

comercial, conquanto oculte uma efetiva relacio empregaticia®’.

A socializa¢io de empregados revela um grau de sofisticacao

da fraude nas relagdes de trabalho, tendo em vista que o emprega-

" Barros, 2005, p. 484.
2 DELGADO, 2007, p. 361-363.
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dor insere materialmente o trabalhador numa relagio empregaticia
e, concomitantemente, concede-lhe o status de sdcio, com a sua
inclusio no contrato social da empresa. Esse tipo de fraude geral-
mente ocorre em atividades exercidas por profissionais qualificados
— muitos dos quais outrora eram predominantemente profissionais
liberais — (advogados, médicos, arquitetos, veterinarios, fisiotera-
peutas etc.) ou em atividades especializadas (radiologias), cuja for-
macao técnica pressupOe qualificacio e cujo grau de conhecimento

torna mais plausivel a sua inser¢ao fraudulenta como socio.

A transformacao de trabalhadores em socios geralmente ocorre
em entidades empresariais menores (empresas de radiologia, clini-
cas de fisioterapia, clinicas veterinarias, escritorios de arquitetura
etc.), e os proprietarios do negdcio figuram como so6cios majori-
tarios no contrato social, com detencio de quase todas as cotas do
capital social, e os demais trabalhadores aparecem como detentores
de cotas irrisorias, que lhes retiram qualquer poder decisério ou
de participa¢io real na administracio da empresa e no direciona-
mento dos negocios. Os trabalhadores contratados por essa forma
dissimulada de sociedade limitam-se a prestacio pessoal de servigos
sob o controle e dire¢io dos sdcios majoritarios. Importante assina-
lar que, ordinariamente, esses sOCi0s majoritarios possuem a mesma
qualifica¢do profissional dos sécios-trabalhadores (radiologistas, advo-
gados, engenheiros etc.), circunstancia que concede uma ficticia
presenca do affectio societatis, tendo em vista o exercicio da mesma
atividade profissional entre os empregadores (sdcios majoritarios) e

os empregados (s6ci0s minoritarios).

O proprio contrato social dessas entidades demonstra a sub-
serviéncia dos sdcios-trabalhadores aos verdadeiros empregadores —
os sOcios majoritarios —, uma vez que esses estatutos juridicos sao
permeados por disposi¢des leoninas, que retiram qualquer possibi-

lidade de ingeréncia na administra¢io da sociedade ou do exerci-
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cio do poder decisério pelos sdcios-trabalhadores. Entre outros aspec-
tos, essa submissao é demonstrada pela presen¢a de clausulas que
relegam a deliberagio final de qualquer medida administrativa ou
empresarial a aprovacio dos s6cios majoritarios, como o ingresso
de novos socios, a preferéncia (e/ou exclusividade) na compra das
cotas dos sOcios majoritarios que queiram retirar-se da sociedade,
a tomada de medidas disciplinares e a adog¢do de san¢des contra os
demais socios etc. Tais clausulas demonstram a pessoalidade e a

subordina¢ido da prestacdo de servigos dos socios-trabalhadores.

A hierarquia societaria presente no contrato social ¢ uma
expressao formal da hierarquia subordinativa que envolve a pres-
tacdo pessoal de servigos dos empregados contratados sob o falso

manto de sécios da entidade empresarial:

VINCULO DE EMPREGO. SOCIO COTISTA MINORITARIO — FRAUDE —
Nio pode ser considerado sécio, mas auténtico empregado, aquele
que detém participacdo minima no capital da sociedade, especial-
mente quando nio restou demonstrado nos autos qualquer tipo
de gestio na atividade empresarial, revelando, ainda, os autos o
labor como empregado antes e apds o periodo consignado no
contrato social (TRT 3* Regiio, Recurso Ordinario, Processo
n. 211.2007.001.03.00-7, 1* Turma, rel. juiza Maria Laura Franco
Lima de Faria, DJMG de 20 jun. 2008).

Em determinadas situagdes, a presenca de um relativo grau de
autonomia dos s6cios minoritarios na execuc¢iao dos servicos pode
capitular uma zona gris, devendo-se analisar os demais aspectos
juridico-materiais do caso concreto para concluir-se sobre a pre-
senca do vinculo empregaticio, pois nio é incomum, mesmo em
determinadas relacdes de emprego, que trabalhadores qualificados
exercam a presta¢do de servigos com uma contingencial liberdade
organizacional, até porque, como assinalado alhures, na maior parte

dos casos de contratagio irregular de trabalhadores como socios,
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aqueles possuem a mesma qualifica¢do profissional destes Gltimos?'.
Nessas hipoteses, a mera condi¢do de sdcio minoritario no contrato
social, com a concentra¢io de todos os poderes decisérios nas pes-
soas dos socios majoritarios constitui indicio da existéncia de uma
subordina¢io empregaticia, sendo, em determinadas situacoes, ele-
mento suficiente para o reconhecimento do vinculo de emprego,
ou, no minimo, um fator de inversio do 6nus da prova, sujeitando
o empregador, in casu, a0 encargo de provar a inexisténcia da rela-

¢io de emprego vindicada em juizo pelo trabalhador?.

2 “RELACAO DE EMPREGO — SOCIO MINORITARIO — CONFISSAO DO PREPOSTO ACERCA DA

AUSENCIA DA INTEGRALIZAGAO DAS COTAS — PARTICIPAGCAO INFIMA — FRAUDE — A distin-
¢lo entre a figura do sdcio e do empregado nem sempre ¢é tarefa facil ao julgador, havendo
casos que se situam na chamada ‘zona gris’. Assim, cabe perquirir acerca dos aspectos fati-
cos que tornam peculiar o caso concreto, extraindo-se a conclusio que mais adequada-
mente o enquadre em face das normas legais. No caso em exame, varios sio os elementos
que levam ao convencimento de que a qualidade de sdcio do reclamante nio passava de
mascara para o vinculo empregaticio, que ja existia previamente e permaneceu, na rea-
lidade, mesmo com a dispensa perpetrada pela reclamada. O reclamante detinha apenas
1% das cotas de uma sociedade componente do grupo econdmico, em relagio as quais
nio teve qualquer dispéndio financeiro, segundo o depoimento do proprio preposto da
reclamada. Portanto, no arcava com os riscos do empreendimento econémico, nio se
equiparando ao outro sdcio, a quem era atribuida a geréncia da sociedade, revelando a
inexisténcia da affectio societatis. O fato de deter certo grau de autonomia, com poderes
para realizar negbcios em nome da sociedade, nio é causa excludente da relacio de
emprego, pois a legislacio prevé a hipdtese do empregado com poderes de mando e
gestdo (art. 62,11, da CLT). Enfim, resta configurada a fraude a legislacio trabalhista (art. 9°
da CLT), ensejando o reconhecimento da continuidade da relacio empregaticia por todo
o periodo” (TRT 3* Regiio, Recurso Ordinario, Processo n. 00225.2003.017.03.00-2,
3*Turma, rel. juiza Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG de 7 fev. 2004).

Nesse aspecto, nio coadunamos do entendimento esposado por Mauricio Godinho
Delgado, segundo o qual, ainda que a parte contraria admita a prestagio de servigos,
retorna ao autor o 6nus de desconstituir a validade dos instrumentos formais elaborados
conforme as regras da lei civil ou comercial, nos termos do artigo 389, inciso I, do CPC
(DELGADO, 2007, p. 364); o direito do trabalho ¢é regido pelo principio da realidade, nio
tendo os documentos formais a mesma forga probatdria do direito civil, uma vez que o
ramo juslaboral nio se lastreia no dogma da autonomia da vontade, em razio do estado
de vulnerabilidade juridica do trabalhador, que o submete a imposicio de situacdes pre-
judiciais e obstativas do usufruto de seus direitos sociais fundamentais, devendo-se aplicar
a regra especifica do artigo 9° da CLT e a carga do 6nus da prova condizente com os
principios do direito do trabalho, que a delega para o empregador na hipétese da admis-
sao da prestacdo de servigos, ainda que emoldurada por outra roupagem juridica. Por
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A analise das disposi¢des do contrato social da entidade ¢é
fundamental para a caracterizagio da fraude, uma vez que, como
nio se trata de uma auténtica relagio societaria, o real emprega-
dor (s6cio majoritario), de modo algum, podera repartir poderes
com os trabalhadores ilicitamente constantes do quadro societario,
obrigando o trabalhador a aceitar a insercdo de clausulas leoninas
de concentracdo de poderes na pessoa do real empregador e que

possibilitem o controle sobre os demais socios.

Nesse tipo de expediente fraudatdrio, os socios-trabalhadores
retiram pro labore simplesmente para formalizacio da fraude, sendo a
onerosidade do seu trabalho calculada geralmente pelas horas traba-
lhadas. Diferentemente dos s6cios majoritarios, os trabalhadores nio
auferem parte dos lucros obtidos pela sociedade, sendo limitados ao
recebimento de pro labore. Porém, referidas parcelas nio se confun-
dem, os lucros sdo obtidos em razio do capital investido, calculado
sobre a cota societaria, independentemente do efetivo labor do socio,
a0 passo que o pro labore apenas remunera o trabalho realizado. A
retirada de lucros, quando existente, restringe-se a valores infimos,
nao refletindo a existéncia de uma verdadeira sociedade em razio da

desigualdade entre as partes, tipica da relacdo de emprego.

A transmutacido irregular da relacio material de emprego em
relacio formal de sociedade pode ocorrer em qualquer fase do con-
trato de trabalho; conquanto geralmente ocorra ab initio da contra-
tacdo do trabalhador, nio tém sido raras as situacdes em que traba-
lhadores sao inseridos irregularmente no contrato social da empresa

como s6cio minoritario no decorrer da relacio de emprego:

So6cto— NAO CONFIGURAGAO — VINCULO DE EMPREGO — Evidenciado
nos autos que o autor, apods ter sido contratado como empregado,

outro lado, havendo indicios da subordinacio e da relacio empregaticia nas disposi¢des
formais do contrato social em relagio a determinados socios, presume-se a relagio de
emprego, devendo ao empregador o 6nus de desconstituir a prova indiciaria.
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veio a fazer parte do quadro societario da empresa/reclamada, con-
tinuando a exercer a mesma funcio e em iguais condi¢des, tem-se
que sua inclusio como sdcio teve por escopo apenas mascarar a
continuidade do liame empregaticio. Reconhece-se a fraude, nos
termos do art. 92 da CLT, assim como a unicidade contratual (TRT
32 Regiao, Recurso Ordinario, Processo n. 00856.2006.067.03.00-
0, rel. juiza Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG de 12 set. 2007).

A condi¢io de socio, como excludente da relacio empregaticia,
requer prova contundente de que o empregado, por livre iniciativa,
inseriu-se na composi¢io societaria da entidade empresarial, com
a participagdo efetiva no capital social e na gestio do negbcio, na
assun¢io dos riscos do empreendimento e no usufruto dos lucros e

rendimentos, independentemente do labor por ele realizado.

4 A transcendéncia da fraude: danos sociais e
concorréncia desleal

Assim como a propria natureza da relagio de emprego, a
fraude na seara do direito do trabalho possui transcendéncia social,
econdmica e politica, pois seus efeitos maléficos repercutem sobre
diversos aspectos da sociedade. Ao se contratar empregados por
meio de mecanismos juridicos fraudulentos, além da sonegacio
de direitos sociais dos trabalhadores, referida pratica reflete-se por
toda a ordem juridica social, pois, por meio dela, reduz-se a capa-
cidade financeira do sistema de seguridade social, diminuem-se
os recolhimentos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
impossibilitando a utilizacdo dos recursos em obras de habitacio
e de infraestrutura, precarizam-se as relacdes de trabalho com
prejuizos ao meio ambiente de trabalho e, consequentemente, a
integridade fisica e a satde dos trabalhadores, com aumentos de
gastos estatais nesse setor; acentuam-se as desigualdades sociais e os
problemas delas decorrentes; assoberba-se o Judiciario trabalhista

com uma pletora de demandas judiciais. Enfim, referidas condutas
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causam intensa perturba¢do ao corpo social, suscitando uma repa-
ra¢do pelos danos sociais e morais coletivos, nos termos das Leis
n. 7.347/1985 e 8.078/1990, cuja responsabilizacio ja esta ampla-

mente consolidada na doutrina e na jurisprudéncia®.

Além da perturba¢io da ordem social, as praticas fraudulen-
tas violam completamente os principios ¢ fundamentos da ordem
economica prejudicando nio somente os trabalhadores explorados,
mas também as demais empresas que observam a legislacio tra-
balhista. Trata-se igualmente de praticas de concorréncia desleal
exercidas pelas empresas que utilizam subterfigios juridicos para a
redu¢io do valor trabalho e fomentadas por entidades que forne-
cem o instrumental fraudatério para terceiras empresas, como as
cooperativas intermediadoras de mao de obra. A condenacio pelos
danos sociais e morais coletivos possui natureza reparatoria, repres-

siva e pedagbdgica, uma vez que, além de obstar a reiteracao da

2 “DANO MORAL COLETIVO. POsSIBILIDADE. Uma vez configurado que a ré violou direi-

tos transindividuais de ordem coletiva, infringindo normas de ordem ptblica que
regem a saude, seguranga, higiene e meio ambiente do trabalho e do trabalhador, é
devida a indenizacio por dano moral coletivo, pois tal atitude da ré abala o senti-
mento de dignidade, falta de apreco e consideracdo, tendo reflexos na coletividade
e causando grandes prejuizos a sociedade” (TRT 8* Regido, Recurso Ordinario n.
5309/2002, rel. juiz Luis José de Jesus Ribeiro, j. em 17 dez. 2002, DOEPA de 19
dez. 2002). “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AGAO CIVIL PUBLICA.
DANO MORAL COLETIVO. REPARAGCAO. POSSIBILIDADE. ATO ATENTATORIO A DIGNI-
DADE DOS TRABALHADORES RURAIS DA REGIAO. Nio resta divida quanto a protecio
que deve ser garantida aos interesses transindividuais, o que encontra-se expressa-
mente delimitado no objetivo da ac¢io civil pablica, que busca garantir a sociedade o
bem juridico que deve ser tutelado. Trata-se de um direito coletivo, transindividual,
de natureza indivisivel, cujos titulares sdo os trabalhadores rurais da regiio de Minas
Gerais ligados entre si com os recorrentes por uma relagio juridica base, ou seja, o
dispéndio da for¢a de trabalho em condi¢des que aviltam a honra e a dignidade e na
propriedade dos recorridos. Verificado o dano a coletividade, que tem a dignidade e
a honra abalada em face do ato infrator, cabe a reparacio, cujo dever é do causador
do dano. O fato de ter sido constatada a melhoria da condi¢io dos trabalhadores
em nada altera o decidido, porque ao inverso da tutela inibitéria que visa coibir a
pratica de atos futuros a indeniza¢io por danos morais visa reparar lesio ocorrida no
passado, e que, de tio grave, ainda repercute no seio da coletividade. Incélumes os
dispositivos de lei apontados como violados e inespecificos os arestos é de se negar
provimento ao agravo de instrumento” (TST, AIRR n. 561/2004-096-03-40, 6*
Turma, rel. min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ de 19 out. 2007).
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pratica fraudatdria, preserva a pratica da concorréncia desleal nas
entidades economicas que observam a legislacio do trabalho, bem

como servem de instrumento de desmotivacio da fraude.

O proprio legislador constituinte tratou de proscrever a pratica
da concorréncia desleal, em seu artigo 173, §§ 42 e 5 da CF/1988*.
A Lei n. 8.884/1994, que dispoe sobre a prevencdo e a repressio as
infracdes contra a ordem economica, é peremptéria em relacio a
responsabilidade das pessoas fisicas ou juridicas de direito ptblico ou

privado, inclusive associa¢des, pelos atos de concorréncia desleal®.
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