APRESTACAO DE SERVICO SEM VINCULO DE EMPREGO -
LEIN. 11.196/05: O RETORNO AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE

Francisco Meton Marques de Lima*

RESUMO

O texto trata da analise do art. 129 da Lei n. 11.196/05, apelidada de Lei do Bem, o
qual permite a contratagdo, mediante pessoa juridica e sem vinculo de emprego, de
prestador de servigo personalissimo, ou ndo, de natureza intelectual, inclusive o
cientifico, artistico e o cultural. Trata-se de mais uma medida legislativa flexibilizante
das relagdes de trabalho, que o desenvolvimento impde, sob o argumento de legalizar
o trabalho hoje prestado sob formas juridicas duvidosas. Dai a necessidade de se
estabelecerem: a) os contornos da norma; b) a natureza da sociedade que pode abrigar
o profissional intelectual; c) os beneficios fiscais e previdenciarios; d) os conceitos
de trabalho, intelectual, cientifico, artistico e cultural; e) as implicagdes com a regra
trabalhista da relagdo de emprego institucional. A Lei 11.457, da Super-Receita
reacendeu a discussdo, o que levou o Governo a encaminhar no final de abril/07 PL
ao Congresso disciplinando essa matéria.
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1 CONSIDERACOES GERAIS E JUSTIFICACAO DO TEMA

A Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT — esta no limbo: o hipossuficiente
ndo a alcanca, por isso moureja na informalidade. O profissionsta, que € o trabalhador
intelectual e bem situado no mercado, ndo a quer. Dai a necessidade de duas
providéncia legislativas que a sociedade ja se adiantou em resolver: a) por um lado,
simplificar a legislacdo do trabalho para incluir os que trabalham na informalidade;
b) por outro lado, flexibilizar para que os profissionistas tenham a liberdade de
contratar sob outras formas que ndo as trabalhistas.
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Isto mostra que a legislag@o esta cada vez mais distanciada da realidade,
estabelecendo-se uma tensao insuportavel entre a faticidade e a validade, de que fala
Jirgen Habermas (1997, em toda a obra).

Com efeito, a legislacdo obreira, que se propde a socorrer o trabalhador
hipossuficiente na relagdo de trabalho, hoje ¢ muito forte para os pequenos
empregadores, ensejando a proliferacdo da informalidade; e muito fragil para os
trabalhadores bem situados no mercado, jogando-os para a contratacdo sob o modelo
da legislagdo civil.

Neste artigo, analisamos a tendéncia da contratagdo sem emprego.

O art. 129 da Lei do Bem, n. 11.196, de 21.11.05 DOU de 22.11.05),
institui mais uma espécie de flexibilizagdo da relacdo de emprego, assim expresso:

Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servigos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou
cultural, em carater personalissimo ou n@o, com ou sem
designacdo de quaisquer obrigagdes a sdcios ou empregados
da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada,
se sujeita tdo-somente a legislacdo aplicavel as pessoas
juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50
da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil.

Este dispositivo encampa o art. 981, combinado com o paragrafo inico do
art. 966 do Codigo Civil, o qual admite a constituicdo de sociedade simples (ndo-
empresarial) para fins de exercicio de “profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo
se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”. O art. 982 distingue a
sociedade simples da sociedade empresaria; e o seu pardgrafo tnico inclui na categoria
de sociedade simples a cooperativa.

Essa modalidade contratual rege-se pela locagao de servigos de que tratam
os arts. 593 a 609 e do Cddigo Civil.

2 IMPORTANCIA DO TEMA

O artigo de lei € s6 um. Mas sua redagao € cheia de conceitos vagos, com
objetivo de acambarcar um sem numero de situacdes presentes € continuar se
expandindo para incontéveis situag¢des futuras. Ao admitir a contratacdo de mao-de-
obra mediante pessoa juridica, trés conseqiiéncias se alvitram: a) permissdo para
formalizar as prestagdes de servigco de natureza intelectual — cientifico, artistico e
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cultural, que estdo na informalidade; b) conversdo de muitos que estdo sob o vinculo
de emprego para a nova modalidade; c¢) novas contratagdes sob essa modalidade.

Mas o mais importante, é que essa lei tranqiiiliza o0 meio econdmico, ao
enquadrar essas relagdes na forma legal, e que antes eram praticadas sob risco para
o tomador do servigo.

Bem ndo se acomoda essa lei no cendrio nacional, vem a Lei da Super-
Receita (Lei 11.457/07 — DOU de 19.3.07) com um artigo que proibia os Auditores
Fiscais do Trabalho a autuarem as empresas por motivo de contratagdo sem vinculo
de emprego. Esse dispositivo foi vetado, mas sob o compromisso do Governo de
encaminhar a questdo através de outro instrumento juridico. Ou seja, essa € a
tendéncia.

Esse fendmeno revela mais uma vez a presenca do Movimento Pendular
da evolugdo social. Ou seja, aquilo que tanto se combateu agora retorna com muito
mais for¢a — a autonomia da vontade e a liberdade contratual. Isto porque a legislagao
obreira, que se propoe a socorrer o trabalhador hipossuficiente na relagdo de trabalho,
ndo encontra lastro econdmico para sua aplicagdo, visto que ¢ muito forte para os
pequenos empregadores, ensejando a proliferagdo da informalidade; e muito
burocratica para os trabalhadores bem situados no mercado, jogando-os para a
contratacdo sob o modelo da legislagdo civil.

Registra-se, com a edicdo dessa lei e o debate travado em torno da Emenda
3daLlein. 11.457/07, instalag¢do da irrecuavel tendéncia a liberagdo contratual entre
os profissionais que ndo se enquadram na categoria de hipossuficientes.

Quanto ao alcance no cenério econdmico, ¢ impossivel prever seu impacto.
Contudo, € certo que as profissdes exercidas sob carater intelectual, artistico, cultural
e cientifico sdo cada vez mais presentes e crescentes, bastando ver que vai desde o
trabalho em pesquisa cientifica, o trabalho com artes em geral até o trabalho com
manifestacdes culturais. Como veremos adiante, s6 o conceito de arte envolve
movimento, pensamento, manifestacdo do espirito, filosofia, ciéncia e religido.
Portanto, a finalidade da lei ¢ albergar as relacdes de trabalho de um seguimento de
presenca expressiva na economia, representando milhdes de postos de trabalho e
elevada cifra tributaria.

Naquela ocasido, conquanto tenhamos manifestado nosso receio de que
essa medida representasse a retirada de um pau da porteira, para o estouro da boiada,
ndo previamos que o fendmeno fosse eclodir tdo rapidamente e com tanta intensidade,
como se delineia. Julgdvamos, por isso, muito simples a matéria, no entanto, constata-
se no presente momento que a questdo assume larga complexidade e importancia no
cenario economico.
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Logo que foi aprovada a Lei epigrafada, publicamos em alguns veiculos de
divulgacdo doutrinéria de largo prestigio nacional uma breve nota sobre a matéria.
Agora, mais de ano de sua vigéncia, as praticas que as empresas vém desenvolvendo
coincidem com o que afirmavamos: ampla “pejotiza¢do” da relagdo de trabalho dessa
espécie, alargamento dos conceitos, na maioria dos casos, em clara fraude a legislagao
trabalhista.

A matéria envolve temas diversos, como fiscais, previdenciarios, civis,
empresariais, trabalhistas e filoldgicos, ensejando a que os artigos doutrinarios que
se prodigalizam sobre a matéria revelem certo desconhecimento sobre alguns dos
temas tratados, o que ¢ natural acontecer.'

Com efeito, tem-se informagdo de que no Rio de Janeiro e em Sdo Paulo os
empresarios de jornalismo e publicidade partiram na frente e ja estdo enquadrando
nessa modalidade contratual seus trabalhadores. No Piaui, essa modalidade contratual
j& vem sendo preferida entre a classe médica e os hospitais.

Por isso, voltamos ao tema, ja devidamente embasado nessa realidade.

Cumpre definirem-se os contornos dessa matéria, mapeando a natureza
e o alcance do preceptivo retro, bem como sua finalidade; qual o tipo de sociedade
que pode contratar sob essa modalidade; quais as vantagens para o prestador e
para o tomador do servigo; critérios de solugdo das antinomias dessa regra com os
dogmas trabalhistas.

3 DELIMITANDO OS CONTORNOS DA REGRA

Primeiro, tem-se em vista tratar-se de uma regra de excecdo ao sistema
trabalhista, razao por que sua interpretacdo deve ser restrita, como so1 acontecer com
as regras de exce¢do. Segundo, que a Lei n. 11.196/05 possui natureza fiscal e nao
trabalhista; terceiro, que a liberagdo do vinculo de emprego preceituada é somente
para efeitos fiscais e previdenciarios. Logo, uma vez caracterizados os fatos que
tipificam a relagdo de emprego, deve prevalecer esta, desconsiderando-se a pessoa
juridica. Para tanto, impde-se a delimitac¢do dos conceitos juridicos que envolvem a
matéria, para que, na pratica, ndo haja a temida distor¢@o do sentido e da finalidade
da norma.

'Incorrem no engano, por exemplo, de confundirem sociedade simples (a que abriga os prestadores de trabalho
de natureza intelectual) com sociedade empresarial Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco
Ferreira Jorge Neto, no artigo em co-autoria intitulado — “Aspectos do art. 129 da Lei n. 11.196, da
Terceirizagdo e do Direito do Trabalho”. In Revista Zénite de Licitagdes e Contratos — ILC, ano XIII, n. 149,

p. 580/599, julho/2006,

TRT da 22* Regifo Teresina v. 4 n. 1 p. 66 jan. / dez. 2007




Pressupostos para aplicacdo do art. 129 da Lein. 11.196/05 — Cavalcante e
Jorge Neto (2006, p. 582) percebem pelo menos quatro: a) existéncia de um contrato de
prestacdo de servigo regulado pelo Codigo Civil; b) que os servigos possuam natureza
intelectual, dentro da qual se incluem o trabalho cientifico, o artistico e o cultural; ¢) a
constituicdo de uma pessoa juridica pelos prestadores de servigo; d) a prestacdo dos
servigos intelectuais pode ser feita pessoalmente pelo socio da pj ou por terceiros por
ele designados, inclusive na qualidade de empregado da pj. Acrescentamos um quinto
pressuposto: que de fato ndo se caracterize o contrato de emprego. Observando ainda
que a pj deve, de preferéncia, ser de natureza simples, como se vera adiante.

4 DISSECANDO O CONTEUDO DO ART. 29 da Lei n. 11.196/05

Feitas essas ligeiras colocagdes, cumpre-nos dissecar os conceitos postos
no art. 129 da Lei n. 11.196/05, como sociedade; socios; trabalho personalissimo;
obrigacaoes fiscais; obrigacdes previdenciarias; desconsidera¢do da pessoa juridica;
trabalho intelectual, cientifico, artistico, cultural. Da mesma forma, tentaremos
aquilatar as conseqiiéncias da fraude porventura cometida, quer pelo lado do tomador
do servigo, quer pelo lado da sociedade prestadora do servigo. Vejamos cada um
desses topicos sob a forma de itens.

4.1 O tipo de pj que pode mediar a contratacio sem vinculo de emprego

Sociedade — O gozo dos beneficios fiscal e previdenciario requer que o
servico seja prestado por sociedade civil legalmente constituida, nos termos dos arts.
44, 11, e 45 do C. Civil. As sociedades, diferentemente das associagdes, tém por fim
desenvolver atividade de natureza econdmica, empresarial ou simples, por isso estdo
regulamentadas no Livro II do C. Civil (dos arts. 981 a 1.141), que trata do Direito
Empresarial. Logicamente, como o proprio nome ja diz, sociedade € uma unido de
pelo menos duas pessoas, para constituir a pessoa juridica, cuja personalidade ¢
independente da personalidade de cada sécio. Vejamos alguns preceitos do Codigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10.01.02, DOU de 11.01.02):

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdémica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens e servigos.

Paragrafo unico. Ndo 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 profissdo constituir elemento de
empresa.

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos,
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para o exercicio da atividade econdmica e a partilha, entre si, dos
resultados.

Paragrafo unico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de
um ou mais negocios determinados.

Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria
a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria
de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as
demais.

Pardgrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-
se comercial a sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa.

Fazendo um paralelo com o sistema do C. Civil de 1916, a sociedade
empresaria atual ¢ a equivalente a sociedade comercial d’antanho; e a sociedade
civil do sistema anterior ¢ a hoje denominada sociedade simples.

No sistema atual, a sociedade empresaria esta obrigada a registro perante
a Junta Comercial e tem por finalidade o exercicio da atividade empresarial, voltada
para a produgao e circulagdo de bens e servigos. A sociedade simples se caracteriza
pelo exercicio de atividade tipicamente ndo empresarial, tendo como elemento nuclear
a prestacdo de servigo em carater pessoal pelos seus socios, ndo obstante a lei admitir
que o servigo possa ser executado por terceiro ou mesmo por empregado da sociedade,
0 que ndo sera regra, como veremos. As sociedades devem ser constituidas por escrito
e lancar-se no registro civil das pessoas juridicas (arts. 998, §§ 1° e 2° ¢ 1.000 e
paragrafo unico do Ccivil).

A proposito, € oportuna a transcrigdo da doutrina coordenada por Ricardo
Fiuza, por ser anterior a LEI do BEM sob comento, a qual revela a dificuldade de
separacdo do que vem a ser sociedade simples e sociedade empresarial, a mesma
dificuldade que, no ambito deste nosso escrito, se desdobrara para distinguir até
onde vai o trabalho associado e o trabalho sob a forma de emprego, dados os pontos
convergentes de ambos:

A sociedade simples, por sua vez, ¢ aquela que tem por objeto
o exercicio de atividade relacionada a profissdo intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica (art. 966, paragrafo
unico) desde que o exercicio da profissdo, em si, ndo esteja a
constituir elemento de empresa ou de outras atividades
tipicamente ndo empresariais, tal como ocorre, por exemplo,
no ambito das sociedades cooperativas. A sociedade de
advogados é um tipico exemplo de sociedade simples, inclusive
porque a lei de regulacdo da atividade advocaticiia assim
expressamente prevé (Lei n. 8.908/94, art. 15). Entretanto, se
a atividade de advogados passa a exercer atividade
economicamente organizada para a circulagdo de bens ou de
servicos, passando, por exemplo, a vender servigos de terceiros,
pode vir a ser considerada uma sociedade empresaria. Veja-se

TRT da 22* Regifo Teresina v. 4 n. 1 p- 68 jan. / dez. 2007




o caso de um grande escritdrio, com centenas de advogados,
onde o cliente ndo procura o advogado “A” ou “B”, mas o
escritorio “X”. Este escritorio estara atuando como verdadeira
empresa, onde o exercicio da advocacia constitui um de seus
elementos. A questdo, porém, ¢ das mais polémicas e sé sera
definitivamente esclarecida pela jurisprudéncia.

A sociedade simples ¢ aquela constituida para o exercicio de
atividades que ndo sejam estritamente empresariais, como
ocorre no caso de atividades rurais, educacionais, médicas ou
hospitalares, de exercicio de profissdes liberais nas areas de
engenharia, arquitetura, ciéncias contabeis, consultoria,
auditoria, pesquisa cientifica, artes, esportes e servigo
social.(FIUZA, 2004, p. 905).

Vé-se que o rol supra ¢ apenas exemplificativo, j& que muitas outras
atividades sdo vocacionadas ao associativismo de natureza civil, como o jornalismo
e a publicidade, alguns servigos médicos, o esporte, a moda, a informatica e a
tecnotronica em geral, o técnico etc.

Para efeito previdenciario, entretanto, de acordo com o art. 12 do Decreto
n. 3.048/99, “considera-se empresa: a firma individual ou a sociedade que assume o
risco da atividade economica, urbana ou rural, com fins lucrativos ou ndo”. Assim, a
sociedade civil ndo empresarial é considerada empresa para esse fim, e como tal esta
sujeita as obrigagdes sociais desta.

Desse apanhado, infere-se que a pessoa juridica prestadora de servicos de
natureza intelectual de que trata a lei n. 11.196/05 deverd ser constituida sob a
forma de uma sociedade simples, aqui incluida a cooperativa de mao-de-obra; ou
seja, que nao tenha por objeto atividade tipica de empresario. Até porque o servigo
prestado por empresario constitui uma forma de terceirizacdo, que prescindia dessa
nova regulamentacdo, portanto, estando fora da hipdtese sob estudo. Entretanto,
quando a sociedade prestadora de servico intelectual possuir cardter empresarial —
que ndo deve ser a regra, por incompativel com o instituto ora comentado — o servigo
enquadra-se nas regras da terceirizacao, sujeitando-se inclusive ao disposto na Simula
n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

4.2 Quem sdo os socios e as respectivas responsabilidades

Sécios — sdo os individuos que compdem a sociedade. O sécio pode integrar
a sociedade desde a origem ou ingressar depois, assim como pode ser excluido ou
retirar-se. Todas as alteragdes devem ser levadas a averbagdo no registro das pessoas
juridicas.
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Cada socio tem obrigacdes para com a sociedade e terceiros, desde a
conclusdo do contrato de sociedade, se outro prazo este nao estipular. Tais obrigacdes
terminam quando, liquidada a sociedade, se extinguirem as responsabilidades sociais.

Se os bens da sociedade ndo lhe cobrirem as dividas, respondem os sécios
pelo saldo, na propor¢do em que participem das perdas sociais, salvo clausula de
responsabilidade solidaria. Ou seja, o patrimonio particular dos sdcios responde pelas
dividas da pessoa juridica proporcionalmente a sua participacao na sociedade, porque
0 associamento ja inclui a partilha nos resultados (art. 981), que tanto podem ser
positivos como negativos, salvo cldusula expressa de responsabilidade solidaria.

Fitiza noticia que essa regra remonta ao art. 204 do Cédigo de Manu (india,
1400 a.C.), segundo o qual “quando varios homens se rerinem para cooperar, cada
um com seu trabalho, em uma mesma empresa, tal é a maneira por que deve ser
feita a distribui¢do das partes”. (2004, p. 904).

Entretanto, os bens particulares dos sdcios ndo podem ser executados por
dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais. Ou seja, a
responsabilidade dos sdcios € subsidiaria a da sociedade e ndo solidaria.

O contrato de sociedade ¢ bilateral ou plurilateral e requer trés elementos:
a) a reunido de recursos, sob a forma de capital ou de trabalho, com cada sdcio
colaborando na sua formagao; b) o exercicio em comum de atividade produtiva; c) a
partilha ou divisdo dos resultados economicos. De regra, qualquer pessoa, fisica ou
juridica pode integrar uma sociedade. Porém, logicamente, a sociedade simples sem
fins empresariais deve ser composta s6 de pessoas naturais, por ser incompativel
com sOcio pessoa juridica.

Entretanto, as sociedades simples, para os fins da Lei 11.196/05, costumam
ser constituidas de pessoas com participacdo absolutamente desiguais, ingressando
alguns socios apenas para viabilizar o nascimento da pessoa juridica. Em geral,
compdem-se do marido e mulher, de irmaos em situagdes patrimoniais dispares etc.
Raras compdem-se de pares em situagdo igualitaria. Como diz Roberto Pasqualin,
“sao PJs normalmente formadas por uma pessoa, o profissional que trabalha com
99,9% do capital, mais um parente que ndo trabalha e tem uma cota apenas para
completar a sociedade.” Dai denominar-se PJ unipessoal.

Em conseqiiéncia, é o “cabeca” da sociedade quem manda, responde por
ela e beneficia-se. Os contratos sdo feitos com ele e por ele, para trabalho
personalissimo de natureza intelectual.

Contudo, a lei admite que a PJ preste o servigo, personalissimo ou nio,
diretamente por seus sdcios ou por seus empregados. Quando a sociedade presta o
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servico intelectual mediante seus proprios empregados, estabelecem-se pelo menos
duas grandes contradicdes:

a) o discurso dessa pejotizacdo do trabalho pessoal diz respeito a prestigiar
a autonomia do trabalhador em relagdo ao tomador do servico; entretanto, a situacdo
piora, porque ele deixa de ser autdbnomo, deixa de ser também empregado do tomador
do trabalho para ser um precarizado, um terceirizado. Logicamente, aqui ha que se
invocar o item IV da Simula n. 331 do TST;

b) ao permitir a lei que a sociedade possa prestar servigo de natureza
intelectual através de empregados seus, esta admitindo que essa sociedade possa ser
de natureza empresarial, ou seja, uma empresa prestadora de servigo terceirizado,
em que seu quadro de pessoal ¢ composto de intelectuais, pesquisadores, artistas,
folcloristas etc. Ora, esse modelo de relacdo de trabalho — intelectual mediante uma
sociedade — é incompativel com sociedade de natureza empresarial, como dito no
item 4.1, por for¢a do art. 966, § 2°, do Cdédigo Civil. Até porque, o trabalho de
natureza intelectual ¢ da pessoa fisica que o presta, esta é que € o (a) intelectual, e
ndo a sociedade; a PJ ndo € cientista, artista nem culta. Essas qualidades sdo atributos
da pessoa natural.

Assim, para compatibilizar a regra legal sob estudo com a finalidade da
lei e até com a legislacdo do trabalho, ha que se interpretar que so6 sera admissivel a
prestacdo do trabalho intelectual, artistico, cientifico ou cultural através de empregados
da sociedade prestadora se eventual, ou de etapas da obra intelectual.

Conclui-se, dessa digressao, que o servigo pessoal de natureza intelectual
prestado através de pessoa juridica, na verdade é prestado por uma pessoa fisica, que
integra a PJ, como sécio; e, na maioria das vezes, € o “cabeca” da sociedade e Gnico
executante do servigo. SO em carater eventual ou para atividades de apoio a sociedade
podera prestar o servigo intelectual através de empregados seus ou por terceiros.

4.3 O carater pessoal da prestacio do servico

Personalissimo — o preceito sob comento diz que a prestagdo do servico
pode ser em carater personalissimo ou ndo. O personalissimo, conquanto o conceito
albergue o sentido de inerente a determinada pessoa, coincide, para efeitos trabalhistas,
com a pessoalidade do contrato de emprego, delineado no art. 3° da Consolidagdo
das Leis do Trabalho.

Personalissimo € o que ¢ inerente a pessoa. Silva (2004, p. 1.036) assim
define personalissimo:
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Exprime na linguagem juridica o que ¢ privativo ou exclusivo a
pessoa, ndo podendo, assim, ser afastado nem retirado dela. ¢
0 ato que sO a propria pessoa contratada pode realizar, ndo se
podendo substituir por outrem.

Qualificando as obrigacdes, imprime-lhes o sentido de que
nfo podem ser transferidas da pessoa, que as assumiu, para
que possam ser cumpridas por outrem.

Assim, as obrigagdes personalissimas, inerentes, ligadas a
pessoa do devedor, somente podem ser cumpridas por ele, que
as assumiu.

Somente se operam entre as partes, ndo se transmitindo a seus
herdeiros.

Consideram-se obrigacdes personalissimas:

a) a de prestar alimentos;

b) as decorrentes de prestacio de servicos, quando
convencionado o cumprimento pessoal (destacamos).

E, assim, exprime o que somente pode ser executado pela
pessoa ou usufruido por ela, ndo se transferindo a outrem, em
qualquer hipdtese. E, assim, com a pessoa se extingue tudo o
que ¢ personalissimo ou tem o carater de inteiramente pessoal.

Isso vem confirmar o que se afirmou acima, de que, em regra, ¢ o proprio
socio da sociedade que presta pessoalmente o servigo contratado com a sociedade. As
sociedades comerciais de prestagdo de servigo contratam com a tomadora do servigo,
mas as pessoas que realizam o trabalho contratado dificilmente serdo os sdcios-
empresarios; em geral sdo os empregados da prestadora que o fazem. Ja no caso sob
estudo, os proprios socios, que nao serao empresarios, prestam o servigo pessoalmente.
E a regra. Nio obstante, a lei admite que os servicos possam ser realizados mediante
terceiros ou empregados da PJ, o que deve ser interpretado restritivamente, no sentido
de que esta ultima hipdtese seja admissivel apenas em carater extraordinério, para as
etapas preparatdrias ou de apoio até o final da obra, trabalhos bragais, repetitivos,
complementares, que ndo sdo de natureza intelectuais.

Aqui se apresenta uma das caracteristicas da relagdo de emprego, a da
pessoalidade, textualizada no art. 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho, a significar
o carater intuito personae da relagdo de emprego em relagdo ao trabalhador. Nao que
sO ele possa realizar a tarefa, mas que, uma vez empregado, assume o dever de
prestar o servico pessoalmente.

Por outro lado, quando a PJ prestar servigo através de seus empregados e
ndo de seus sdcios, podera confundir-se com atividade empresarial, caso em que se
sujeitara as obrigagdes proprias desta.

Este ponto de intersec¢do do contrato civil com o trabalhista vai somar-se
com outros, adiante expostos, que irdo constituir os pontos de conflitos trabalhistas,
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ja que a matéria, sob qualquer das modalidades, civil ou trabalhista, serd da competéncia
da Justica do Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho e da fiscaliza¢do do Ministério
do Trabalho.

4.4 Obrigacaoes fiscais

Compreendem-se neste conceito basicamente dois impostos: o imposto de
renda (IR) sobre os rendimentos de pessoas fisicas e de pessoas juridicas e o imposto
sobre servigos (ISS).

O IR ¢ um imposto federal, recolhido aos cofres da Receita Federal. Para
pessoa fisica, em duas faixas: no percentual de 15%, para quem tem renda anual
imediatamente acima do limite de isen¢@o até o limite fixado por lei, indo para o
percentual de 27,5% para quem aufere renda anual acima do limite maximo da faixa
anterior. Para as pessoas juridicas, em sua incidéncia genérica anual, a aliquota ¢
proporcional a 30%. A depender do montante do lucro auferido, incide um adicional
de 10%; e se for institui¢do financeira, esse adicional podera chegar a 15%. A pequena
e a microempresas tém tratamento diferenciado, particularmente quando forem
optantes pelo sistema do SIMPLES.

“Ressalte-se que as pessoas juridicas dedicadas apenas a prestagdo de
servicos profissionais sdo isentas do imposto de renda, sendo os socios tributados
pelos lucros respectivos”, diz Machado. (2005, p. 318 e 323).

O ISS € um imposto Municipal cobrado em virtude de servicos prestados
por prestadores autonomos de servigo, organizados sob a forma de pessoa juridica ou
ndo, no percentual fixado por lei municipal, no limite maximo de 5% do valor do
servico, cf art. 8° da Lei Complementar n. 116/2003.

Assim, o trabalho intelectual, cientifico, artistico ou cultural prestado por
pessoa fisica sob a forma de emprego, estd sujeito ao desconto do 15% a 27,5% de IR
do rendimento liquido, apds as dedugdes legais, mas ndo recolhe ISS.

Sob o ponto de vista fiscal, a sociedade simples sob comento gozara de
isencdo do IR, ou sofrera uma incidéncia minima deste; porém o trabalhador-associado
esta obrigado a recolher IR sobre o lucro que auferir da sociedade, logicamente,
deduzidas todas as despesas operacionais. Logo, h4 mais vantagem imediata para o
contratado associado do que na modalidade de contrato de emprego. Para o tomador
do servigo, a vantagem ¢ muito maior, porque, além da desoneragdo trabalhista,
fiscal e previdenciaria, ainda contabiliza o valor do servi¢o tomado como despesa
operacional, dedutivel para efeito de calculo do Imposto Renda.
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4.5 Obrigacdes previdenciarias

O empregador e o empregado recolhem para o INSS, o primeiro no
percentual de 20% sobre a remuneragdo do empregado, e este no percentual de 8 a
11% de sua remuneracdo, limitado ao teto previdenciario.

Ocorre que todos os trabalhadores a qualquer titulo e empresarios sdo
segurados obrigatorios da Previdéncia Social. Assim, o socio da sociedade simples,
que ¢ o prestador do servigo ora comentado, ¢ segurado obrigatorio, na categoria de
contribuinte individual (art. 9°, V do Dec. n. 3.048/99), e como tal esta obrigado a
recolher 20% sobre o salario de contribui¢do ao INSS, cf. art. 199 do Dec. n. 3.048/
99.

A empresa tomadora do servigo ainda contribui com 15% sobre o valor da
nota fiscal ou fatura da prestacdo de servigo de cooperado por intermédio de
cooperativa de mao-de-obra, compensado o valor dos insumos utilizados.

Por sua vez, cf. art. 201, § 5°, do Dec. n. 3.048, a PJ esta obrigada a
recolher aos cofres do INSS 20% sobre: a) a remuneracdo paga ou creditada aos
socios em decorréncia de seu trabalho, de acordo com a escritura¢do contabil da
empresa; b) os valores totais pagos ou creditados aos soécios, ainda que a titulo de
antecipac¢do de lucros da pessoa juridica, quando nao houver discriminagdo entre a
remuneracdo decorrente do trabalho e o proveniente do capital social.

Aqui ndo hé vantagem para o trabalhador associado, que tera um prejuizo
de 8% a 12%. Ja o tomador dos servigos se beneficiard, pois ndo recolherd ao INSS
pelos servigcos pagos a sociedade prestadora e ainda contabiliza o valor dos servigos
nas despesas, para fins de aferi¢do do lucro, para efeito do célculo de outros tributos.

Conclui-se dos dois ultimos itens supra que o prestador do servico ndo
pode figurar na relag@o de trabalho intermediado por uma pessoa juridica sob duplice
natureza juridica — civil e trabalhista — nem pode beneficiar-se de parte das duas:
civil s6 para os beneficios fiscais e previdencidrios e trabalhista para gozo dos direitos
decorrentes da relagdo de emprego. Ou o contrato é totalmente civil ou puramente
trabalhista.

4.6 Desconsideracio da pessoa juridica

A Lei sob analise determina que se aplique o art. 50 do Codigo Civil no
caso de a pessoa juridica servir para desvirtuar a natureza da prestagdo do servigo, o
qual trata da desconsideracgdo da pessoa juridica (disregard doctrine):

Em caso de abuso na personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo primordial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
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quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas
e determinadas obriga¢des sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Neste caso, constatada a fraude no uso da pessoa juridica, tudo que foi
realizado sob seu manto serd convertido em trabalho pessoal de pessoa fisica,
aplicando-se a legislagdo propria. Entretanto, uma vez tendo se consumado o beneficio
do sistema fiscal e previdenciario da PJ, ndo havera reversdo, ainda que venha a ser
reconhecida relacdo de emprego do (pseudo)associado, cf. uma das razdes de veto ao
dispositivo que previa exatamente a anulagdo do regime tributario e previdenciario
do art. 129 se comprovada relacdo de emprego perante a Justica do Trabalho. Com
isso, a lei estabaleceu a garantia jure et de jure de prevaléncia dessa modalidade de
contratagdo sobre o modelo celetista. Tal decisdo politica atende ao reclamo das grandes
corporagdes internacionais que se estabelecem no Brasil, que pugnam por seguranga
juridica de suas operagoes.

4.7 Trabalho Intelectual — cientifico, artistico ou cultural

O preceptivo sob andalise inclui na categoria de intelectual trés
especialidades de trabalho: o de natureza cientifica, artistica e cultural. Vejamos
esses conceitos.

Trabalho - ¢ acdo, significando todo esfor¢o fisico ou intelectual, na
intencdo de realizar ou fazer qualquer coisa. Do Vocabulario Juridico de Silva (2004,
p. 1413), extrai-se o oportuno excerto:

No sentido econdmico e juridico, porém, trabalho [...]: é toda
acdo, ou todo esfor¢o, ou todo desenvolvimento ordenado de
energias do homem, sejam psiquicas, ou sejam corporais,
dirigidas com um fim econdmico, isto ¢, para produzir uma
riqueza, ou uma utilidade, suscetivel de uma avalia¢do, ou
apreciagdo monetaria.

Assim, qualquer que seja a sua natureza, e qualquer que seja o
esforco que o produz, o trabalho se reputa sempre um bem de
ordem econdmica, juridicamente protegido.

Intelectual — sem duvida, vem de intelecto, da inteligéncia. Como trabalho
¢ agdo, trabalho intelectual é aquele que provém da inteligéncia criadora do ser
humano. Trabalho intelectual € o que representa criagdo e recriagdo de seu autor.

Mas o conceito de intelecto ndo € tdo simples assim, tendo desafiado os
pensadores de todos os tempos. Segundo Abbagnano (1970), o termo tem sido usado
pelos fildsofos em duplice significado: a) um genérico como faculdade de pensar em
geral; b) um significado especifico como uma particular atividade ou técnica de
pensar.
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No 1°sentido, o genérico, como faculdade geral do pensar, Platao define
intelectual como a atividade que pensa e que, portanto, da limites, ordem e medida
as coisas. Aristoteles, dando eco a Parménides de Eléia, entende por 1. “aquilo pelo
qual a alma raciocina e compreende”. Leibniz, por sua vez, entendia por 1. “a percepg¢ao
distinta unida a faculdade de refletir, que ndo existe na alma dos animais”. No mesmo
sentido, Kant diz que “I. € a faculdade de pensar o objeto de intuig¢do sensivel, ou o
poder de conhecer em geral”. (Abbagnano, 1970).

No 2° sentido, o especifico, do intelecto como particular atividade ou
técnica de pensar, distinguem-se trés interpretagdes fundamentais: a) o intelecto
intuitivo; b) o intelecto operativo; ¢) o intelecto compreendente ou inteligéncia. Vejamos
cada um:

a) Aristoteles percebeu que o intelecto intuitivo é, além da faculdade pela
qual a alma raciocina e compreende, ¢ também uma virtude dianoética, isto €, um
habito racional especifico, ou seja, a faculdade de intuir os principios das
demonstragdes, os quais ndo podem ser apreendidos nem pela ciéncia, que € somente
um hébito demonstrativo, nem pela arte e pela sabedoria as quais dizem respeito as
coisas que podem ser de outra forma, isto €, que carecem de necessidade. Neste
sentido, o I. tem também a faculdade de intuir os “termos ultimos”, os fins aos quais
deve ser subordinada a agdo;

b) também no sentido especifico, inclui-se o sentido operativo de intelecto.
Coube a Bergson defini-lo como “a faculdade de fabricar objetos artificiais,
particularmente utensilios, e de variar indefinidamente sua fabricagdo”. “Devido a
sua func¢do operativa, a inteligéncia tende a captar ndo as coisas, mas a relagdo entre
as coisas, por isso ndo a matéria delas, mas a sua forma”;

¢) ainda no sentido geral, vem a concepgao de intelecto compreendente ou
inteligéncia, articulada em dois sentidos: 1) como inteligéncia — a capacidade de
apreender o significado de um simbolo, a for¢ga de um argumento, o valor de uma
acdo etc., ou seja, “a capacidade de efetuar corretamente uma operagdo determinada”;
2) como compreensdo — “‘de um certo tipo de objetos, por ex., de um homem ou de
uma situacdo historica”. (Abbagnano, 1970).

Contudo, além dessas concepcdes tradicionais do intelecto, do qual se
manifesta a inteligéncia, Gardner (2006) identifica pelo menos oito espécies de
inteligéncias: lingiiistica, logica, matemdtica, musical, espacial, corporal-sinestésica
(em atletas e dangarinos), interpessoal (compreensao de humores, motivagdes e estados
mentais de outras pessoas) e intrapessoal (percep¢ao dos préprios sentimentos e
aptidao para torna-los como base para orientar comportamentos), a naturalista— que
permite o reconhecimento e a categoriza¢do de objetos naturais, a exemplo de Charles
Darwin. O mesmo autor ja investiga uma nona inteligéncia: a existencial, “que abarca
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a propensao humana a levantar questdes fundamentais sobre a existéncia, a vida, a
morte, a finitude e ponderar a respeito delas”, a exemplo de Dalai Lama, Kierkegaard,
Soren.

Assim, o trabalho intelectual ¢ o que envolve a manifestacao do intelecto,
em todos ou qualquer dos seus sentidos: intuitivo, operativo ou compreendente, ou
seja, a acdo criativa ou recriativa, de ordem fisica e/ou mental, concebida a partir da
compreensao abstrata do objeto.

Cientifico — ¢ o trabalho intelectual diretamente dirigido a pesquisa, a
investigagio metddica e coordenada a partir de evidéncias e experiéncias. E o que
faz ciéncia. E a ciéncia, sob a especulacao filosofica, inclui pelo menos trés tipos de
questdes: a) relativas ao método de cada ciéncia; b) relativas ao tipo de conhecimento
alcancado; c) relativas a filosofia da natureza possivel.(Rodrigues, 1997, verbete
Cientifico) Logo, ndo tem natureza cientifica o trabalho que ndo envolve essas
qualidades e, conseqiientemente, ndo estara albergado pela norma de excegdo ao
vinculo de emprego.

Artistico — trabalho de natureza artistica é o que consiste em producdo de
arte em todas as suas formas de manifestagdo, literaria, musical, corporal, pintura,
escultura, desenho, grafica, artesanato etc., criando, interpretando ou reproduzindo.

M. Antunes, apos desvanecer da indefinibilidade da arte, tamanha ¢ sua
abrangéncia, diz que o fendmeno artistico, como parte do fenomeno cultural geral,
so se torna inteligivel na intersecgdo de trés leis: lei do reflexo; lei do génio; lei do
género.

Em seguida, sugere pelo menos uma dizia de formas como aparece a arte:
imitagdo; cria¢do ou fabricagdo “a partir do proprio artista ou de elementos
primordiais”; expressdo, “em formas espaciais e/ou duracionais, do mundo proprio
do homem, do seu aprender, do seu imaginar, do seu desejar, do seu querer, do seu re-
presentar, do seu futurar”; comunicagdo, “por meio de certos processos seletivos, ou
por meio de certos sinais especialmente significantes ou significativos de determinadas
mensagens ou da simples vontade de comunicar”; jogo, “mais ou menos gratuito ou
mais ou menos interessado, em que certos homens revelariam uma das caracteristicas
fundamentais do homem, que € a de ser homo ludens, induzindo outros a participarem
dessa capacidade”; exteriorizag¢do, “no e pelo sensivel, do espirito absoluto”;
producgdo, “anivel superestrutural e ideoldgico de contetdos, infra-estrutura de ordem
social e econdmica”; intui¢do; manifestacdo de beleza, “que, através do som, da
matéria plastica e/ou da palavra, em formas adequadamente ritimicas e proporcionadas
causa deleite, prazer ou agrado”; padrdo informado pela sensibilidade; sublimac¢do
da libido instintual de forma aproximadamente idéntica a que se da noutras formas
da cultura; manifestagido concreta e simbolica de arquétipos do inconsciente coletivo.
(ANTUNES, 1997, verbete)
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Desse ligeiro apanhado, conquanto vastissimo o sentido de arte, fica claro
seu sentido. Ademais, nos conceitos vagos ou indeterminados, toma-se o sentido que
o senso comum lhe empresta. E ndo se queira incluir na categoria de trabalho artistico
aquele que ndo envolva um dos sentidos supra.

Cultural — em sentido coloquial, cultural é assim entendido o trabalho
que tem por base manifestagdes da cultura popular, folclorica, danga, habitos etc. Do
Dicionario Aurélio, extrai-se que cultural ¢:

relativo a, ou proprio da cultura”. E Cultura, para os efeitos
ora estudados, significa “o complexo dos padrdes de
comportamento, das crencas, das institui¢cdes e doutros valores
espirituais e materiais transmitidos coletivamente e
caracteristicos de uma sociedade. (FERREIRA, 1986).

Mas ndo ¢ tdo simples assim. Cultural vem de cultura e o conceito de
cultura ¢ extensissimo. Abbagnano escreve que o termo tem dois significados basicos:
a) o primeiro € mais antigo € aquele pelo qual significa a forma¢do do homem, o seu
melhorar-se e refinar-se; b) o segundo significado € aquele pelo qual indica o produto
dessa formagdo, isto €, o conjunto dos modos de viver e de pensar cultivados,
civilizados, que se costumam também indicar pelo nome de civilizacdo. Do seu extenso
texto, ¢ oportuna a transcri¢do dos excertos abaixo:

No primeiro significado, referente a pessoa humana
individualizada na sua formagfo, a palavra corresponde ainda
hoje ao que os Gregos chamavam paidéia e que os latinos, no
tempo de Cicero e de Varrdo, indicavam pela palavra
humanitas: a educagdo do homem como tal, isto é, a educagdo
devida aquelas ‘boas artes’, proprias s6 do homem e que o
diferenciam de todos os outros animais. [...] As boas artes eram
a poesia, a eloquéncia, a filosofia etc., as quais se reconheciam
um valor essencial por aquilo que o homem ¢é e deve ser,
portanto a capacidade de formar o homem verdadeiro, 0 homem
na forma genuina e perfeita.

No segundo significado a palavra é hoje especialmente usada
pelos socidlogos e antropdlogos para indicar o conjunto dos
modos de vida criados, apreendidos e transmitidos de uma
geracdo para outra, entre os membros de uma determinada
sociedade.

Como se vé, todos esses conceitos ndo sdo fechados. Chegam a ser conceitos
indeterminados, os quais se caracterizam por situarem-se numa zona penumbrosa,
entre o fim do dia e o inicio da noite. Neste caso, a solugo se da pelo que de ordinario
se entende e ainda tendo em vista o fim alvitrado pela norma juridica.

| TRTda22 Regito | Teresina | v4 | a1 | p. 78 | jan./ dez. 2007




SIMPLICACOES DA LEIDO BEM COM A LEGISLACAO TRABALHISTA

De antemao, trata-se de mais uma forma de terceirizagdo do trabalho, a qual
instiga as seguintes questdes: pode ser prestada para atividade-fim da empresa sem
vinculo de emprego do prestador do servigo com a tomadora do servigo? As
cooperativas podem fornecer mao-de-obra para atividade permanente da empresa
tomadora do servigo?

5.1 Pontos convergentes e pontos divergentes entre a Lei do Bem e o contrato de
emprego

Dentre outros, identificamos os seguintes pontos de intersec¢do das linhas
caracteristicas do contrato mediante PJ e do contrato de emprego: a) ambos sdo
contrato de atividade, ou seja, para prestagdo de servico continuado; b) em ambos
havera a pessoalidade na execugao do servico; ¢) em ambos o servi¢o € de necessidade
continua ou mais ou menos duradoura na tomadora; d) ambos sdo onerosos, em que
o trabalho ¢ remunerado; €) em ambos, o trabalho podera ser prestado nas dependéncias
da contratante tomadora.

Por sua vez, as duas modalidades distanciam-se nos seguintes pontos: a) o
trabalho do art. 129 ¢ prestado mediante uma pessoa juridica, o celetista, através de
pessoa fisica; b) o primeiro é regido pelo Cédigo Civil, o segundo, pela Consolidacao
das Leis do Trabalho; c) no do art. 129 o trabalhador goza de autonomia ou ¢
parassubordinado, no de emprego, ele ¢ comandado; d) no do art. 129 hd uma relagio
de coordenagdo entre o tomador e o prestador do servigo, no celetista, ha uma
subordinacdo do empregado ao empregador; ¢) cada um gera obrigagdes fiscais ¢
previdencidrias diferentes; f) no contrato de emprego a pessoalidade do empregado é
de sua esséncia, indelegavel, enquanto no contrato do art. 129 a sociedade podera
realizar o servico mediante terceiro alheio aos seus quadros, ou através de empregados
seus, embora isso sé seja admissivel segundo as restrigdes ja descritas no item 4.3.

Na fiscalizag@o do trabalho ou perante os pretorios trabalhistas haverao
de ser analisadas as duas situagdes. Decerto, a segunda situagdo posta — pontos
divergentes entre as duas modalidades — sempre estara formalizada documentalmente.
Porém, se os fatos se rebelarem e demonstrarem que na realidade a pj € apenas de
fachada; ou que ndo ha autonomia do trabalhador; ou que o trabalho nao € de natureza
intelectual; ou que se trata de uma terceirizagdo ilicita etc. impor-se-a a declaragio
da relagdo empregaticia.
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5.2 A Lei do Bem x o principio trabalhista da primazia da realidade

Essa forma de contratagdo ja vinha sendo amplamente utilizada com o fim
de mascarar a relacdo de emprego e contornar a legislagdo do trabalho, mediante a
qual as empresas se exoneravam do custo do emprego.

Agora, com a expressa permissdo no art. 129 da Lei n. 11.196/05, a dita
pratica que antes era escusa estara imune a legisla¢do do trabalho?

Claro que ndo. Nada mudou do ponto de vista da legisla¢do do trabalho. A
fiscalizacdo do trabalho e os 6rgéos jurisdicionais continuardo velando pela correta
aplicacdo da legislacdo obreira. Todos os casos em que, conquanto a forma acuse
uma relacdo juridica auténoma, de fato se afigure uma relacdo subordinada, deverao
reger-se pela legislagcdo protetora do trabalho.

E importante salientar que a lei sob comento possui natureza fiscal, portanto
deve ser interpretada sob essa Otica e tendo em vista esses fins. Por sua vez, a lei
trabalhista possui natureza tutelar da relacdo de emprego, ¢ impositiva e especial,
ndo cedendo a vontade das partes nem a outros comandos legais que ndo sejam
trabalhistas.

Conseqiientemente, a lei fiscal € boa e deve ser respeitada e até aplaudida,
haja vista seus fins benéficos e liberatorios de tributos das empresas. Porém, dentro
da restrita finalidade. No momento em que resvalar para a burla da protecdo do
trabalho, deve ser desconsiderada, até porque, nesta hipdtese, estara desviando-se de
sua finalidade.

A protegdo do trabalho constitui direito fundamental da pessoa do
trabalhador, catalogada no art. 7° da Constitui¢do. Sua principal regulamentagao
encontra-se na Consolidagdo das Leis do Trabalho, na Lei n. 8.036/90, do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, Lei n. 4.090/63, do 13° Salério, e Lei n. 605/49, do
repouso semanal remunerado, dentre outras.

E arelacdo de emprego encontra-se definida na Consolidagd@o das Leis do
Trabalho, arts. 3° e 442, cuja caracterizacdo de fato ¢ oponivel a todas as outras
formulas, legais ou contratuais, que a disvirtue.

O art. 3° estabelece as quatro caracteristicas da relacdo de emprego:
pessoalidade na prestagdo do servico, ndo-eventualidade, subordinagdo juridica e
remuneracdo”

Prosseguindo nesse intento, o art. 442 da mesma CLT preceitua: “Contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso correspondente a relacdo de
emprego” Aqui, o Digesto Obreiro alberga a teoria do contrato realidade, significando
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dizer que, uma vez verificados os fatos que o caracterizam, pouco importa a forma.
Aqui também se aninha o principio da primazia da realidade.

Este principio consiste em que, no caso de discrepancia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge dos documentos, deve dar-se preferéncia ao primeiro, isto
¢, ao que sucede no terreno dos fatos.

O contrato de trabalho é consensual; porém, seu conteudo vai tomando
formas diferentes. Vai-se revelando nao pelo pacto, mas pela conduta das partes. Por
1ss0, 0 contrato € o que de fato esta existindo (art. 442, CLT), nao obstante a forma
que documentalmente se lhe atribua.

O distanciamento entre a forma e os fatos decorre de uma das quatro
situagdes: simulagdo (agdo deliberada de produzir situa¢do juridica distinta da real);
erro imputavel a uma das partes ou a ambas; falta de atualiza¢do dos dados na
CTPS e nos registros proprios; € auséncia de requisitos formais, que pode tornar
vulneravel o ato.

O art. 9° da CLT, amarrando a situagdo, ¢ imperativo: “Serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
aplicagcdo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”. Na verdade, a fraude
que descaracteriza uma relacdo de emprego de fato agride ndo s6 a CLT, mas toda a
legislagdo trabalhista, como o0 FGTS, o 13° salario, o repouso semanal e da seguridade
social, como o INSS, o PIS/PASEP.

Com efeito, so o prestador de servicos intelectuais podera ser contratado
nos moldes previstos no art. 129 da Lei 11.196/05. Esse trabalho intelectual pode
inclusive ser de natureza cientifica, artistica ou cultural.

Decerto, esses profissionais ndo se curvam a uma relagdo de emprego nos
moldes do capitalismo industrial, como foi concebida a nossa legislacdo do trabalho.
Tais trabalhadores preferirdo uma relacdo juridica regida pela legislacao civil, que
possui mais forca de contratualidade, permitindo mais liberdade na manifestagdo da
vontade.

Desvirtuar os conceitos de intelectual, cientifico, artistico e cultural para
enquadrar os profissionais respectivos no art. 129 da Lei do Bem constitui a maior
fraude a lei trabalhista. Conseqiientemente, em tais casos, impde-se a aplicagdo do
art. 9° do Digesto Obreiro.

E como identificar se a natureza do trabalho prestado ¢ intelectual
(cientifica, artistica ou cultural)?
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Um critério para o enquadramento da situagdo diz respeito a identificar se o
servigo relaciona-se com a criatividade insita ao trabalho intelectual, a atividade-fim da
pesquisa cientifica, da criagdo intelectual, da producdo artistica e cultural. Nao se
incluindo os corroboradores ou prestadores de atividades de apoio ao trabalho
intelectual. Estes tltimos ou sdo empregados do intelectual prestador do servigo ou
do tomador.

O problema que se antevé € que onde passa um boi passa uma boiada.

Assim, certamente os conceitos tenderdo a flexibilizar-se. Daqui a uns
dias, os tomadores de servigo enquadrardo qualquer trabalho como intelectual;
qualquer espécie de elucubracdo sera trabalho cientifico; qualquer que exiba cores,
sons, imagens ¢ artistico e qualquer que exiba movimento seré cultural. E bem aqui,
quando houver abuso desses conceitos, que o principio da primazia da realidade
intervird, para corrigir a relagdo formal segundo a relagdo de fato.

Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego, ao Ministério Publico do
Trabalho e aos orgaos de classe fiscalizar esse fiel enquadramento.

Nio ¢ que a legislacio do trabalho prevaleca sobre outras leis. E que, cada
qual deve comandar seu cada qual. A relagdo de emprego € definida e protegida pela
legislacdo do trabalho. E sua caracterizacdo decorre dos fatos. Uma vez constatados
estes, incide a lei trabalhista. Nao caracterizada a relagdo de emprego, aplica-se ao
caso, a Lei fiscal-empresarial.

5.3 A Lei do Bem x os limites da terceirizacdo e a Sumula 331 do TST

Essa criacdo legal reflete mais uma medida em cumprimento ao inesgotavel
projeto de flexibilizacdo das relagdes de trabalho. No caso em aprego, trata-se de
mais uma forma de terceirizacdo de servigos.

Sem mais digressdes sobre o conceito de terceirizacdo, € salutar registrar
que conforme o art. 3° da Instru¢do Normativa n. 3/97, do Ministério do Trabalho e
Emprego, empresa contratante € a pessoa juridica de Direito Publico ou Privado que
celebra contrato com empresas de prestagdo de servicos a terceiros com a finalidade
de contratar servigos. Nos §§ 1° ao 4° desse artigo estabelece as caracteristicas da
contratagdo de servigo terceirizado: a) a contratante e a empresa prestadora de servigos
a terceiros devem desenvolver atividades diferentes e ter finalidades distintas; b) a
contratante ndo pode manter trabalhador em atividade diversa daquela para a qual o
mesmo fora contratado pela empresa de prestagdo de servigos a terceiros; ¢) em se
tratando de empresas do mesmo grupo econdmico, onde a prestagado de servigos se dé
junto a uma delas, o vinculo empregaticio se estabelece entre a contratante e o
trabalhador colocado a sua disposi¢do de acordo com o disposto no art. 2° da CLT; d)
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o contrato de prestacdo de servigos a terceiros pode abranger o fornecimento de
servigos, materiais € equipamentos.

De antemio, como se trata de uma forma de terceirizacdo de
servigcos, haverdo que ser observadas as regras minimas da terceirizag¢do: a) da
especializagdo, ou seja, que a pessoa juridica prestadora do servico seja especializada
na espécie a que se propoe; b) o servigo terceirizado ndo podera integrar a atividade-
fim da tomadora; e ¢) a tomadora respondera subsidiariamente pelas obrigagdes
trabalhistas dos trabalhadores empregados da prestadora que lhe realizaram o servico.
Além dessas regras, atente-se para o limite que o art. 129 da Lei n. 11.196 impde —
ou seja, a contratacdo de servico mediante pessoa juridica sé podera ser efetuada
para trabalho de natureza intelectual, cientifica, artistica ou cultural.

Outrossim, por imperativo do art. 114, I, da Constituicdo Federal, com a
redagdo que lhe deu a Emenda Constitucional n. 45/2004, compete a Justica do
Trabalho julgar os dissidios oriundos dessa relagao, envolvendo a pessoa do prestador
do servico e a sociedade a que pertencer ou o prestador do servigo, quer sob a forma
instituida pela Lei n. 11.196/2005, quer sob a forma da tradicional relagdo de emprego.

Notas conclusivas

1. O art. 129 da Lei do Bem permite que o prestador de servigo de natureza
intelectual, inclusive o cientifico, artistico e cultural, seja contratado mediante uma
sociedade simples, sem vinculo de emprego, beneficiando-se o contratante e o
contratado das reducgdes fiscais e previdenciarias. Alberga um contingente bastante
representativo de relagdes de trabalho, e de enorme peso na economia. Devidamente
bem empregado, o dispositivo ndo padece de inconstitucionalidade, porque o bem
protegido pela Constitui¢do € o trabalho e ndo s6 na modalidade de emprego.

2. Essa lei integra o conjunto de medidas legais tendo em vista a
concretizacdo de uma das politicas publicas de incentivo as empresas e de combate a
informalidade, dentro da politica maior de inclusdo social. Por outro lado, protege a
relacdo contratual interempresarial envolvendo profissionais altamente bem
remunerados, que ndo se comprazem com as limita¢des que o contrato de emprego
impoe.

3. O trabalho sob a modalidade ora comentada s6 podera ser prestado
mediante uma pessoa juridica constituida sob a forma de sociedade simples, assim
entendida aquela que nao exerga atividade empresarial e a cooperativa. Mas a
tendéncia ¢ de evoluir para abranger a contratacdo interempresarial
generalizadamente.
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4. Caso seja constatado o abuso no uso da pessoa juridica, aplica-se aregra
doart. 50 do Codigo Civil, responsabilizando-se os sdcios da pessoa juridica. Contudo,
ndo havera reversao dos beneficios fiscal e previdenciario auferidos.

5. Como se trata de regra de excecdo a legislagdo do trabalho, os conceitos
devem ser interpretados no sentido restritivo, bem delimitados. Assim, trabalho de
natureza intelectual € aquele que provém da inteligéncia criadora do ser humano; é
0 que representa criagdo e recriacdo de seu autor. Neste largo conceito, inclui-se o
trabalho de natureza cientifica, artistica e cultural. Logo, ndo valem quando incluem
os trabalhos meramente repetitivos, que ndo envolvam esfor¢o criativo.

6. Mas, quando a relagdo de fato, embora formalmente seja enquadrada na
Lei do BEM, revelar-se de natureza trabalhista, nos termos do art. 3° da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), prevalecera o contrato de emprego, por imperativo dos
art. 9° e 442 do Digesto Obreiro. O 9° nulifica todo ato tendente a desvirtuar a aplicagio
da CLT, e 0 442 acolhe o principio da primazia da realidade nas relagdes de trabalho.
Contudo, a interpretacdo das regras celetistas terd sempre em vista proteger o
economicamente fraco, que esteja sendo ludibriado. Mas jamais no sentido de coagir
pessoas bem situadas no cendrio econdmico e social a submeterem-se aos limites do
contrato de emprego.

7. Outrossim, por imperativo do inciso I do art. 114 da Constitui¢ao Federal,
com a redagdo que lhe deu a EC n. 45/2004, a competéncia para julgar a matéria
envolvendo o trabalhador e a sociedade a que pertence ou o tomador do servigo ¢ da
Justica do Trabalho, quer na modalidade civil, quer na trabalhista. Em conseqiiéncia,
compete ao Ministério do Trabalho e Emprego fiscalizar a correta aplicacdo da lei,
bem como ao Ministério Publico do Trabalho e aos 6rgios de classe velar pelo seu
fiel cumprimento.
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