ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.625 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Preliminarmente,
anoto a plena cognoscibilidade da presente agao direta.

Constato que a requerente ja teve reconhecida sua legitimidade ativa
ad causam para a propositura de agdes constitucionais de controle abstrato
pelo Plenario desta Corte (e.g. ADI 3.206, Relator Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, DJ 26.08.2005).

No que se refere ao requisito da pertinéncia tematica, inequivoca sua
presenca.

Consigno que a Lei 13.352, de 27 de outubro de 2016, que altera a Lei
12.592, de 18 de janeiro de 2012, relaciona-se as finalidades estatutarias da
parte autora, na medida em que institui modalidade contratual especifica,
sob a forma de parceria entre os profissionais do setor da estética e beleza
e empreendimentos do ramo, qualificados no teor da ementa cujos termos

em seguida se reproduz:

“Altera a Lei n® 12.592, de 18 de janeiro 2012, para dispor sobre
o contrato de parceria entre os profissionais que exercem as atividades
de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e

Maguiador e pessoas juridicas registradas como saldo de beleza.”

Tal como se depreende dos arts. 1° e 3%, “f”, de seu Estatuto Social
(eDOC 10, fls. 1-4), a Confederacao Nacional dos Trabalhadores em
Turismo e Hospitalidade - CONTRATUH cabe atuar na defesa de direitos
e de interesses da categoria profissional de “Empregados em Institutos de
Beleza e Cabeleireiros de Senhoras” (cabeleireiros, manicures, esteticistas,
magquiladores, depiladores, dentre outros, conforme listado pelo art. 1° do
Estatuto) e de “Oficiais Barbeiros” (eDOC 10, f. 1).

Portanto, reunidos sob a representacao legal da Confederacao autora
os trabalhadores a que se destina o novo regime juridico estabelecido pela
lei ora impugnada, resta evidenciada relagao de pertinéncia entre o objeto

da acdo direta e os objetivos institucionais pela requerente perseguidos, ja
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que o alegado vicio de inconstitucionalidade na Lei 13.352/2016 alcancaria
as categorias profissionais representadas pela CONTRATUH.

Noto, por fim, que a parte autora, em atengao ao despacho proferido
em 17 de marco de 2020, juntou posteriormente aos autos procuragao com
outorga de poderes especificos para impugnacao do diploma legal oposto
na presente acao direta (eDOC 81).

Por se tratar de vicio processual sanavel, nao subsiste, na medida em
que retificado, a andlise da preliminar de irregularidade de representacao
apontada pela Advocacia-Geral da Uniao (e.g. ADI 4.409, Relator Ministro
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, Dje 23.10.2018).

No mérito, assiste razao juridica a parte autora.

Ja pontuei em outro votos que a justica social como valor e
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1¢, IV, da CRFB),
positivado e espraiado pelas normas da Constitui¢ao de 1988, é a diretriz
segura de que a valorizacdo do trabalho humano objetiva assegurar a
todos e todas uma existéncia digna (art. 170 da CRFB), bem como de que
o primado do trabalho € a base da ordem social brasileira, tendo por
objetivos o bem-estar e a justiga social (art. 193 da CRFB).

A ordem econdmica, conforme dic¢do da prépria literalidade da
norma constitucional (art. 170 da CRFB), deve ser balizada pelo principio
da valorizacao do trabalho humano, conforme observa o Professor Tércio

Sampaio Ferraz Janior:

"A (ordem) econdmica deve visar assegurar a todos a existéncia
digna conforme os ditames da justica social. O objetivo da ordem
social é o proprio bem-estar social e a justica social. A primeira deve
garantir que o processo economico, enquanto produtor, ndo impeca,
mas ao contrdrio, se oriente para o bem-estar e a justica sociais. A
segunda ndo os assequra, instrumentalmente, mas os visa,
diretamente. Os wvalores econdmicos sdo wvalores-meio. Os sociais,
valores-fim.”"(FERRAZ |JR., Tércio Sampaio. A legitimidade na
Constituicio de 1988, in FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio;
DINIZ, Maria Helena;, GEORGAKILAS, Ritinha Stevenson.
Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia, eficdcia e supremacia.
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Sao Paulo : Editora Atlas, 1989, p. 53)”

As relagOes contratuais, em geral, e as relagdes contratuais
trabalhistas, em particular, devem considerar sujeitos e objetos concretos,
fazendo referéncia as pessoas e aos seus comportamentos inseridos no
mundo da vida em que tais relagdoes acontecem.

O Estado Social de Direito, considerando essa realidade, deve
direcionar todos os seus esforgos institucionais para o ser humano
considerado em sua comunidade, ou seja, aquela em que o outro ¢
tomado como sujeito de direitos e deveres, digno de inclusao no grupo
social e enredado por obrigagdes reciprocas.

Pela regra do reconhecimento, todos os sujeitos da comunidade sao
fins em si mesmos, estimulando-se a mais plena possivel igualdade de
direitos, de modo que (...) Cada um sé possui os direitos que aceita para os
outros, ou seja, cada um é sujeito de direito na mesma medida em que reconhece o
outro como sujeito de direito (BARZOTTO, Luis Fernando. Justi¢a Social:
génese, estrutura e aplicagao de um conceito, in Revista Juridica Virtual,
vol. 5, n. 48, p. 1-21, maio 2003, p. 7).

O sujeito de direitos do século XXI é constituido e informado pela
comunidade em que se insere como espaco social de concretizacao do
principio da dignidade da pessoa humana.

E consabido que ha harmonica convivéncia entre principios que
inspiram o Estado Liberal de Direito, que prestigia as liberdades, e o
Estado Social de Direito, que se compromete com a igualdade, no Texto
Constitucional de 1988. Sob a sintese do Estado Democratico de Direito
(art. 1%, caput, da CRFB), é possivel testemunhar que a dinamica histdrica,
social e cultural esta construindo as balizas concretas do direito do
trabalho brasileiro, sempre com as interferéncias economicas locais e
globais reciprocas no rumo de novas conformagdes das relagdes
trabalhistas.

Assim, os destinatarios das normas constitucionais de 1988 sao
legitimados para reivindicarem, sob o0s auspicios da Constituicao
positivada, direitos sociais fundamentais trabalhistas como corolarios

primdrios do modelo politico alcunhado de Estado Democratico de

3
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Direito.

Nao raro se associa o fendomeno de mitigacao dos direitos
fundamentais sociais, especialmente os trabalhistas, em face de
contingéncias da realidade social, econdmica e politica, as quais
supostamente seriam impeditivas da sua plena concretizacao. Sem
maiores divergéncias, porém, a protecao juridica ao trabalho ¢é
considerada como direito fundamental social, de modo que, sempre que
sao necessarios ajustes nas condigOes juridicas estabelecidas para o
contrato de  trabalho, sua regulamentacaio pelas  normas
infraconstitucionais nao pode afrontar a protecao constitucional que lhe é
enderecada.

Com efeito, da convergéncia de variados preceitos constitucionais no
sentido da prevaléncia dos direitos trabalhistas na ordem juridica, aferida
sob a perspectiva de protecao social (arts. 1%, Ill e IV; 3%, L 11, Ill e 1V; 4°, II;
59, caput e § 2% 6% 7°, caput, incisos e paragrafo tnico; 8° até 11; 170, caput e
incisos III, VI e VII; 193, todos da Constituicao Federal de 1988), sobrevém
inequivoca presuncgao constitucional em favor do vinculo empregaticio na
hipotese de incontroversa prestacao de servigos por pessoa natural.

Confira-se trecho da licdo doutrindria do i. Ministro Godinho quanto

ao tema:

“No Direito brasileiro existe sedimentada presuncio de ser

empregaticio o vinculo juridico formado — regido pela CLT,

portanto—, desde que seja incontroversa a prestacio de servicos por

uma pessoa natural a alguém (Stimula 212, TST — editada em 1985).
Essa presuncgdo juridica relativa (ndo absoluta, esclarega-se) ¢é cldssica
ao_Direito _do Trabalho, em geral, resultando de dois fatores

historicamente incontestdveis: a_circunstincia de ser a relacdo de

emprego a regra geral de conexdo dos trabalhadores ao sistema

socioecondmico capitalista; a circunstincia de a relacdo de emprego,

desde o surgimento do Direito do Trabalho, ter se tornado a férmula

mais favordvel e protegida de insercdo da pessoa humana trabalhadora

na competitiva e excludente economia contempordnea.

No Brasil, desponta a singularidade de esta antiga presuncao

juridica ter sido incorporada, de certo modo, até mesmo pela

4
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Constituicdo da Republica de 1988, ao reconhecer, no vinculo

empregaticio, um dos principais e mais eficazes instrumentos

de realizacdo de notdvel bloco de seus principios cardeais, tais

como o da dignidade do ser humano, o da centralidade da pessoa
humana na ordem juridica e na vida socioecondmica, o da valorizagio
do trabalho e do emprego, o da inviolabilidade fisica e psiquica da
pessoa humana, o da igualdade em sentido substancial, o da justica
social, o do bem-estar individual e social, o da seguranca e o da
subordinacdo da propriedade a sua funcgio socioambiental. Com
sabedoria, a_Constituicdo percebeu que ndo se criou, na Historia do

Capitalismo, nessa direcdo inclusiva, férmula tdo eficaz, larga,

abrangente e democrdtica quanto a estruturada na relacdo de

emprego.
Convergindo intimeros preceitos constitucionais para o

estimulo, protecdo e elogio a relacdo de emprego (ilustrativamente:
Preambulo; art. 1°, 111 e IV; art. 3%, I, II, Il e IV; art. 5% caput; art. 6%
art. 7°, caput e seus incisos e pardgrafo uinico; arts. 8° até 11; art. 170,
caput e incisos IIl, VII e VIII; art. 193, todos do Texto Maximo de
1988), emerge clara a presuncdo também constitucional em favor

do vinculo empregaticio no contexto de existéncia de incontroversa

prestacdo de trabalho na vida social e econdmica.” (Delgado, Mauricio

Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
LTy, 2019. pp. 370-371, grifei).

Nesse sentido, por forca dos ditames constitucionais acima referidos,
a exemplo dos principios da dignidade da pessoa humana, da valorizagao
social do trabalho, do bem-estar individual e coletivo, da justica social, da
nao discriminacao e da igualdade, em especial no sentido material, da
vedacao ao retrocesso social, dentre outros, devem as normas protetivas
do cidadao empregado, em razdo de sua condugao a elevagao da pessoa
humana e de sua vida em sociedade, servir de diretriz a atuacado
normativa do Estado, em particular quando da edicao de normas
infraconstitucionais trabalhistas.

E a interpretagdo doutrinaria do i. Professor Amauri Cesar Alves, em
seguida colacionada:
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‘O legislador infraconstitucional somente pode afastar o

vinculo empregaticio, presentes os requisitos do art. 3° da CLT, em
situacoes excepcionais em que haja claramente interesse publico,

0 que nao é o caso. Tal compreensdo se di em razdo da centralidade, da

presuncdo e da prevaléncia do vinculo de emprego no plano das

relagoes capital-trabalho no Brasil e_da incidéncia de principios

constitucionais _que protegem especialmente o trabalho. Principios

constitucionais tais como dignidade da pessoa humana (CR, art. 1°
inciso 1II), valorizacdo social do trabalho (CR, art. 1°, inciso 1V), nio
discriminagdo (CR, art. 5°, caput), vedagio ao retrocesso social (CR,
art. 5%, § 2°), prevaléncia dos direitos humanos (CR, art. 4°, incisa II)
e submissdo da propriedade a sua fungdo social (CR, arts. 5%, XXIII e
170, III), dentre outros, devem ser entendidos como "vantagens

juridicas estruturantes da existéncia, afirmacdo e projecdo da
pessoa humana e de sua vida em sociedade” (DELGADO, 2006,
p. 657) e._portanto, relevantes para a atuacdo do Estado

(Executivo, Legislativo e Judicidrio) quando da edicdo da

norma infraconstitucional trabalhista.” (Alves, Amauri Cesar. A

Lei do “Saldo Parceiro” e o Agravamento de Vulnerabilidades. Revista
Magister de Direito do Trabalho, v. 76, 2017. pp. 94-95, grifei)

Desse modo, a legislacao infraconstitucional que tenha por intengao
afastar a existéncia do vinculo de emprego deve fundar-se em interesse
publico e motivo social relevante para tanto, sob pena de violar o
conteudo contido nas normas da Constituicdo da Republica de que
decorrem a presuncao e a prevaléncia em favor do vinculo empregaticio.

E o caso, por exemplo, da relacdo juridica do estudante estagiario e o
tomador de servigos concedente do estagio, que, em virtude dos objetivos
sociais e educacionais relativos ao vinculo estagiario pelas partes firmado,
nao se enquadra no tipo legal regulado pela CLT, mesmo que conjugados,
concretamente, os elementos caracterizadores da relagao de emprego.

Assim, na medida em que servem os fins pedagogicos do vinculo do
estadgio ao avang¢o humanistico, cultural, social e econdmico do individuo,

harmoniza-se seu proposito educacional ao preceito constitucional do art.
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25, cujo teor dispoe que “a educacio, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho” (Delgado, 2019, p. 389).

De forma diversa, ausente bem juridico constitucional promovido
pela natureza caracteristica da relagao juridica ou esvaziado o proposito
do tratamento legal préprio a ela concedido, nao ha justificativa a
legitimar o afastamento da relacao de emprego.

Nao por outro motivo que, frustrado o fundamento e a finalidade do
vinculo do estagidrio, com uso da mao de obra do educando na qualidade
de forca de trabalho menos onerosa, sem proveito a sua formagao
académica e profissional, desenquadra-se a previsao excepcional das Leis
6.494/1977 e 11.788/2008, prevalecendo-se o reconhecimento da relacao
empregaticia, a excecdo das entidades estatais, por Obice também
constitucional (art. 37, Il e §2°%, da Constituicao Federal).

Dito isso, deve-se perquirir se a natureza da relagao juridica criada
pela lei impugnada promove algum bem juridico de igual valor
constitucional de modo a autorizar o afastamento da relagao de emprego.

Eis novamente o seu texto:

“Art. 1° A Lei n® 12.592, de 18 de janeiro de 2012, passa a
vigorar acrescida dos seguintes arts. 1°-A, 1°-B, 1°-C e 1°-D:

Art. 1°-A Os saloes de beleza poderdo celebrar contratos de
parceria, por escrito, nos termos definidos nesta Lei, com o0s
profissionais que desempenham as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro,
Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador.

§ 1° Os estabelecimentos e os profissionais de que trata o caput,
ao atuarem nos termos desta Lei, serdo denominados saldo-parceiro e
profissional-parceiro, respectivamente, para todos os efeitos juridicos.

§ 2° O saldo-parceiro serd responsdvel pela centralizagio dos
pagamentos e recebimentos decorrentes das atividades de prestagio de
servigos de beleza realizadas pelo profissional-parceiro na forma da
parceria prevista no caput.

§ 3% O saldo-parceiro realizard a retencdo de sua cota-parte
percentual, fixada no contrato de parceria, bem como dos valores de

7
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recolhimento de tributos e contribuigdes sociais e previdencidrias
devidos pelo profissional-parceiro incidentes sobre a cota-parte que a
este couber na parceria.

§ 4° A cota-parte retida pelo saldo-parceiro ocorrerd a titulo de
atividade de aluguel de bens moveis e de utensilios para o desempenho
das atividades de servicos de beleza e/ou a titulo de servigos de gestio,
de apoio administrativo, de escritorio, de cobranga e de recebimentos
de valores transitorios recebidos de clientes das atividades de servigos
de beleza, e a cota-parte destinada ao profissional-parceiro ocorrerd a
titulo de atividades de prestagio de servigos de beleza.

§ 5° A cota-parte destinada ao profissional-parceiro ndo serd
considerada para o computo da receita bruta do saldo-parceiro ainda
que adotado sistema de emissio de mnota fiscal unificada ao
consumidor.

§ 6° O profissional-parceiro ndo poderd assumir as
responsabilidades e obrigagoes decorrentes da administragio da pessoa
juridica do saldo-parceiro, de ordem contabil, fiscal, trabalhista e
previdencidria incidentes, ou quaisquer outras relativas ao
funcionamento do negocio.

§ 7 Os profissionais-parceiros poderdo ser qualificados, perante
as  autoridades  fazenddrias, —como  pequenos  empresarios,
microempresdrios ou microempreendedores individuais.

§ 8° O contrato de parceria de que trata esta Lei serd firmado
entre as partes, mediante ato escrito, homologado pelo sindicato da
categoria profissional e laboral e, na auséncia desses, pelo orgio local
competente do Ministério do Trabalho e Emprego, perante duas
testemunhas.

§ 9° O profissional-parceiro, mesmo que inscrito como pessoa
juridica, serd assistido pelo seu sindicato de categoria profissional e,
na auséncia deste, pelo orgdo local competente do Ministério do
Trabalho e Emprego.

§ 10. Sao clausulas obrigatdrias do contrato de parceria, de que
trata esta Lei, as que estabelecam:

I - percentual das retencbes pelo saldo-parceiro dos wvalores
recebidos por cada servico prestado pelo profissional-parceiro;

II - obrigagio, por parte do saldo-parceiro, de retencdo e de
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recolhimento dos tributos e contribuigdes sociais e previdencidrias
devidos pelo profissional-parceiro em decorréncia da atividade deste na
parceria;

III - condigoes e periodicidade do pagamento do profissional-
parceiro, por tipo de servico oferecido;

IV - direitos do profissional-parceiro quanto ao uso de bens
materiais necessdrios ao desempenho das atividades profissionais, bem
como sobre 0 acesso e circulagdo nas dependéncias do estabelecimento;

V' - possibilidade de rescisdo unilateral do contrato, no caso de
ndo subsistir interesse na sua continuidade, mediante aviso prévio de,
no minimo, trinta dias;

VI - responsabilidades de ambas as partes com a manutencdo e
higiene de materiais e equipamentos, das condigoes de funcionamento
do negocio e do bom atendimento dos clientes;

VII - obrigagido, por parte do profissional-parceiro, de
manutencdo da regularidade de sua inscri¢do perante as autoridades
fazenddrias.

§ 11. O profissional-parceiro ndo terd relacdo de emprego ou de
sociedade com o saldo-parceiro enquanto perdurar a relagdo de parceria
tratada nesta Lei.

Art. 1°-B Cabem ao saldo-parceiro a preservagdo e a manutencio
das adequadas condicoes de trabalho do profissional-parceiro,
especialmente quanto aos seus equipamentos e instalagoes,
possibilitando as condigoes adequadas ao cumprimento das normas de
sequranga e satide estabelecidas no art. 4° desta Lei.

Art. 1°-C Configurar-se-d vinculo empregaticio entre a pessoa
juridica do saldo-parceiro e o profissional-parceiro quando:

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

II - o profissional-parceiro desempenhar funcoes diferentes das
descritas no contrato de parceria.

Art. 1°-D O processo de fiscalizagdo, de autuacdo e de imposi¢do
de multas reger-se-d pelo disposto no Titulo VII da Consolidagdo das
Leis do Trabalho CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor apos decorridos noventa dias de
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sua publicagdo oficial.”

Destaco a previsao do §l1 do art. 1*-A da Lei 12.592/2012,
introduzida pela Lei 13.352/2016, afastando o vinculo empregaticio do
profissional-parceiro com o salao-parceiro na vigéncia da relagcao firmada
no contrato de parceria.

De igual modo, a regra contida no art. 1°-C, como excecao ao § 11 do
art. 1°-A, indica a possivel caracterizacao do vinculo de emprego entre o
saldo-parceiro e o profissional-parceiro no caso de i) inobservados os
requisitos formais pela Lei descritos para formalizacdao do contrato de
parceria; ii) desempenhada fungao diversa da detalhada no contrato de
parceria.

A lei ora impugnada nao cuida, no entanto, da inexisténcia dos
pressupostos fatico-juridicos que constituem a relacao de emprego para a
validade da contratagao em forma de parceria.

Da leitura da justificativa do Projeto de Lei 5230/2013, que originou a
lei ora contestada, percebo que esta a proposta sustentada na inseguranca
juridica provinda de decisoes divergentes da Justica do Trabalho relativas
ao reconhecimento do vinculo de emprego no setor de beleza e estética.

A Lei 13.352/2016 teve por finalidade, portanto, pacificar o
entendimento no sentido de que inexiste relagio empregaticia no ramo,
como se depreende da manifestacao dos motivos do projeto, apresentada

nestes termos:

“A inseguranca juridica e os contingenciamentos fiscais,
tributdrios, previdencidrios, decorrentes destas relagoes de trabalho sio
crescentes, contribuindo para a manutengio da informalidade.

Os profissionais exercem suas fungoes nas dependéncias dos
Saldes, com pessoalidade, habitualidade, contudo, ndo hd subordinagdo

de nenhuma ordem e tampouco salario. O prdprio percentual recebido
sobre o faturamento de seus servigos demonstra que o reconhecimento
de relagdo empregaticia entre as partes, é invidvel e incoerente, ji que
os Saloes arcam com os custos do empreendimento e ainda teriam que
arcar com 0s encargos sociais e trabalhistas dos profissionais que

10
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pretendem ser empregados.

(...)

A dificuldade dos Tribunais Trabalhistas em reconhecer uma

relacdo empregaticia no Setor da Beleza se evidéncia, porque nessa

relacdo de trabalho, estio presentes muitos elementos proprios da

atividade autdnoma, ndo sendo, portanto, pacifica a questdo nos

Tribunais de todo o Brasil.

(...)

Por todas as razdes, constata-se que o0s profissionais do Setor de

Beleza, exercem suas funcdes sem qualquer subordinacdo, recebendo

percentuais que ndo condizem com a condicdo de empregados, pois, o
empregador pagaria a um empregado mensalista valores muito
inferiores aos realmente praticados, ou seja, 0s profissionais nao
aceitam ganhar os pisos salariais estipulados nas Convengoes
Coletivas da Categoria, sendo certo que os valores, ali anualmente,
convencionados servem tdo somente de referéncia para as cobrangas
das contribuicoes sindicais.”

Em verdade, a jurisprudéncia trabalhista sempre procurou constatar,
no caso concreto, a presenca ou nao dos pressupostos fatico-juridicos
inscritos no art. 3° da CLT, substanciais a caracterizacao da relacao de
emprego, em especial do pressuposto da subordinacao, a fim de
reconhecer a existéncia ou nao do vinculo empregaticio. Alids, confiram-
se a exemplo os julgados da Justica do Trabalho colacionados a seguir:

“RELACAO DE EMPREGO. MANICURE. O Direito, que
precisa ser justo, fora e dentro do processo, para trazer paz, seguranca
e justica, necessita, antes de tudo, ver, compreender e interpretar a
realidade, vale dizer, partir sempre da realidade e a realidade retornar,
ndo com maos vazias, porém repletas de propostas que possam, efetiva
e indistintamente, preparar o terreno para a melhoria da vida de todas
as pessoas humanas, empresdrios e trabalhadores. No mundo do
trabalho, a empresa detém as mdquinas, os equipamentos e 0s meios de
producgdo. Entretanto, para dar vida ao lucro, ela precisa de vida
produtiva, encontrada na mao-de-obra da trabalhadora que, por sua

vez, oferece parte de sua propria vida, para que também possa viver.

11
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Por isso, a ndo ser nos casos de fraude, dificilmente hia empresa sem
empregados. Sem estes, aquela se confunde com o préprio empresario,
autdnomo e sozinho, que trabalha por si e para si. Caso pretenda
aumentar os seus ganhos, o auténomo pode unir forcas com outros
trabalhadores, deixando de ser empresario, para ser, v. §., um
cooperado (Leis 5.5764/71 e Lei 12.690/12). A cooperativa ndo é
empresa (art. 982, paragrafo tinico, do CC), porque quem lhe empresta
vida sdo trabalhadores-cooperados, na condigio de donos de seu
préprio negocio. No caso dos autos, o contrato social da Reclamada
revela que ela é uma empresa e que seu objetivo social é a exploragdo
do ramo de saldo de beleza e de outras atividades de embelezamento,
cujos socios sio dois empresdrios. Por sua vez, a prova demonstra que
a Reclamante prestou servicos como manicure, atividade de
embelezamento de unhas e da mulher, portanto, ligada a atividade
principal da empresa. Para tanto, a Reclamada organizou um
estabelecimento, com forte estrutura para exercer a atividade de saldo
de beleza, com recepcionista, lavatorios, esterilizador, drea para
refeicio, programa especifico de agendamento, servicos de
contabilidade e equipamentos especificos para o trabalho de manicure e
de outras profissionais. Toda essa estrutura constitui o eixo produtivo,
sem o trabalho subordinado de manicure, que pretendia fosse
autdonomo. Sem o trabalho da manicure, parte da atividade
empresarial perderia sentido, ficando sem alma. Em verdade, a
Reclamada agiu como se cooperativa fosse. Ocorre que ela obtinha
parte de seu lucro a partir do trabalho das manicures, entre elas, a
Reclamante. Obtendo 40% do valor pago pela cliente, a empresa
arcava com todo o custo do estabelecimento e dos equipamentos
ofertados, suportando diretamente o risco da atividade (art. 2°, da
CLT). Fica claro, portanto, que a parceria a que se refere o contrato
firmado entre as partes ficou restrita a mdo-de-obra, ou seja, apenas a
forca de trabalho da Reclamante. A relagido manteve-se, portanto, no
desequilibrio tipico de uma relagido de emprego. Além disso, a prova
revela a presenca de todos os requisitos da relacdo de emprego (art. 3°,
da CLT), quais sejam: a) pessoalidade; b) ndo eventualidade; c)
subordinagdo juridica; d) onerosidade. A Reclamante exercia
pessoalmente as suas atividades todos os dias, que, de resto, estavam
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inseridas nos objetivos da empresa, recebendo pelo trabalho. A
subordinagdo, como um dos elementos fatico-juridicos da relagio
empregaticia, ¢, simultaneamente, um estado e uma relagdo.
Subordinagdo é a sujeigdo; é a dependéncia que alguém se encontra
frente a outrem. Estar subordinado é dizer que uma pessoa fisica se
encontra sob ordens, que podem ser explicitas ou implicitas, rigidas ou
maledveis, constantes ou esporddicas, em ato ou em poténcia. Ora, a
empresa Reclamada existe para obter lucro através da exploragio de
servigos de beleza. Por isso, independentemente de se submeter ou nio
a ordens, horarios e controle da Reclamada, o trabalho da Reclamante
estd intrinsecamente ligado a atividade da empresa, como uma
condigdo "sine qua non” para o sucesso do empreendimento. Além
disso, o preposto da Reclamada confirmou que, para faltar, a
Reclamante deveria avisar previamente sua intengdo, para que a
empresa pudesse se reorganizar, de modo a ndo deixar de atender a
cliente. Isso evidencia que, em verdade, a cliente era da Reclamada e
ndo da Reclamante, tanto que outra profissional fazia o atendimento.
De mais a mais, o controle da agenda ndo era totalmente realizado
pelas manicures, mas pelo proprio saldo. A Reclamada ndo se limitava
a organizar a agenda de atendimentos, tendo em vista que a
preocupacdo em "dar satisfacdo aos clientes” constitui elemento de
direcdo do trabalho, corroborando com a conclusio de que os clientes
eram da empresa e ndo das trabalhadoras. Por conseguinte, salta aos
olhos o vinculo de emprego entre as partes, maculado por um contrato
de parceria destinado a desvirtuar, impedir e fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na CLT (art. 9%), transferindo parte do custo da
mdo-de-obra a trabalhadora, rotulada de automoma.” (TRT da 3°
Regido, RO  0001315-96.2014.5.03.0185, 1* T,  Relator
Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, Dje 12.09.2014)

“PROFISSIONAIS DE SALAO DE BELEZA. PRESTACAO
DE SERVICOS AUTONOMOS. SUBORDINACAOJURIDICA.
ELEMENTO ANIMICO DA RELACAO DE EMPREGO
AUSENTE. Se a prova coligida aos autos é firme no sentido de que os
profissionais que laboram em saldo de beleza, no exercicio de suas
atividades, dividem equitativamente os lucros obtidos pelos servigos
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prestados, sem a presenca do tonus subordinativo, elemento animico
da relagio de emprego tutelada pelo Texto Comnsolidado, ndo ha
margem para reconhecimento da vinculagido empregaticia postulada.
Evidenciada tipica relagdo de parceria, muito comum no seguimento
empresarial em estudo, ainda que se facam presentes requisitos da
pessoalidade e da habitualidade, a auséncia da imprescindivel
subordinagdo juridica obsta o provimento almejado.” (TRT da 3*
Regido, RO 0001405-58.2014.5.03.0071, 4* T., Relatora Juiza
Convocada Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim, DJe 03.08.2015)

Porém, na medida em que somente da analise do caso concreto é
possivel identificar-se a presenga ou nao dos elementos fatico-juridicos
constitutivos da relagao empregaticia, concernindo a Justica Trabalhista
aprecia-lo e, na hipotese de conjugados estes elementos, considerar
existente o vinculo de emprego, nao estd a elaboracao da lei ora
impugnada respaldada em qualquer inseguranga juridica a motivar o
afastamento do vinculo empregaticio.

Perceba-se ensinamento da doutrina do direito do trabalho quanto a
matéria neste mesmo sentido:

“Percebe-se claramente que a Justica do Trabalho sempre
compreendeu a temdtica a luz do disposto no art. 3° da CLT, buscando
a presenca ou a auséncia dos elementos fdtico-juridicos
caracterizadores do vinculo empregaticio, com destaque para a
subordinagdo. Ndo havia, pois, qualquer inseguranca juridica a
ensejar producdo legislativa tendente a afastar o vinculo empregaticio,
sobretudo sob o argumento de combate a informalidade.” (Alves,
Amauri Cesar. A Lei do “Saldo Parceiro” e o Agravamento de
Vulnerabilidades. Revista Magister de Direito do Trabalho, v. 76,
2017. p. 93, grifei)

Portanto, revela-se inconstitucional a Lei 13.352/2016 ao instituir
regime juridico préprio as relagdes de trabalho do setor de beleza e
estética e, mediante mero instrumento formal de contratacdao, afastar o
vinculo de emprego e os direitos trabalhistas fundamentais dele
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decorrentes, sem principio ou valor constitucional a apoia-lo.
Nessa acepcdo, confira-se excerto doutrindrio do e. Ministro
Godinho reproduzido a seguir:

“Conforme jd exposto, ndo permite a ordem juridica, inclusive
constitucional, a contratagdo do trabalho por pessoa fisica, com o0s
intensos elementos da relagdo de emprego, sem a incidéncia do manto
normativo minimo assecuratorio da dignidade bdsica do ser humano
nessa seara da vida individual e socioecondmica. Os principios
constitucionais da wvalorizacio do trabalho e especialmente do
emprego, da centralidade do ser humano na ordem juridica, da
dignidade da pessoa humana, da igualdade em sentido substancial, da
justica social, da garantia da sequranga e do bem-estar aos seres
humanos, da subordinagio da propriedade a sua fungdio
socioambiental, atuando de modo isolado e principalmente de maneira

conjugada, ndo absorvem férmulas regentes da relacdo de emprego que

retirem _tal vinculo do patamar civilizatorio minimo_afirmado pela

ordem juridica contempordnea. Salvo a excecdo peculiar do contrato
de estdgio (Lei n. 6.494/1977 e Lei n. 11.788/2008), em _que o principio
e o valor também constitucionais de incremento da educacdo atuam

organicamente nesse vinculo juridico excepcional (art. 205, CF/88),

torna-se imperativo o reconhecimento da relagcio de emprego se
estiveram reunidos, em certa relagcdo fatica concreta, os cinco
elementos estruturantes fixados no caput dos arts. 3° e 2° da CLT.”
(Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 396, grifei)

De outra forma, nas relagdes cooperativas, a titulo de exemplificagao,
em razao da dupla qualidade de cooperado e cliente, é o autonomo
associado o beneficiario central dos servigos por ele prestados, extraindo
retribuicdo pessoal pela sociedade potencializada, com proveitos muito
superiores ao que auferiria se atuasse de forma isolada, fundamento por
que se justifica a presuncgao relativa do afastamento do vinculo.

Ainda assim, no confronto fatico, prevalece o vinculo empregaticio

se presentes os elementos que o constituem, em especial o da
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subordinacao juridica, sendo desconfigurada a autonomia que caracteriza

a relacdo cooperativa. A propdsito, nesse sentido, veja-se:

“No_contraponto fitico entre essas duas relacdes juridicas,

prevalece evidentemente a relacdo de emprego, caso estejam presentes

seus cinco elementos integrantes (labor por pessoa natural, com

pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinagao).

(...)

As relagoes cooperativistas requladas pela antiga Lei n® 8.949,
de 1994, e atualmente pela Lei n® 12.690, de julho de 2012 - além
daqueles vinculos cooperativistas regidos pela Lei n°® 5.764, de 1971, e
pela Lei n® 10.406, de 2002 (Cédigo Civil) -, correspondem, em
sintese, basicamente, a relacoes autonomas de trabalho, a par de
vinculos eventuais de trabalho, se for o caso. Ndo se trata, pois, a

Cooperativa _de Trabalho de figura concorrente da relagio
empregaticia, porém de férmula de estruturacdo e atuacdo coletiva do

trabalho auténomo.” (Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 18. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 396, grifei).

Na Lei n.? 13.352/2016, nao ha, porém, interesse publico e motivo
social relevante a justificar o afastamento do vinculo. Nao requer a lei ora
impugnada que disponha o profissional-parceiro de autonomia para a
consecugao de suas atividades, nem comina valor minimo do percentual
da cota-parte que lhe garanta maiores ganhos pelo servigo por ele
prestado, razao pela qual inexistente principio ou valor constitucional a
apoiar o afastamento do vinculo de emprego.

Igualmente, acolho o parecer langado pela douta Procuradoria-Geral
da Republica, em especial quanto a inconstitucionalidade da disciplina de
relagoes de trabalho marcadas pela subordinagao juridica e econdmica do
trabalhador, atribuindo-lhes carater formal autonomo.

Eis o teor de sua manifestacao, assim ementada:
“CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. ACAO DIRETA

DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 13.352/2016, QUE
ALTERA A LEI 12.592/2012. CONTRATO DE PARCERIA.
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PROFISSIONAIS E ESTABELECIMENTOS DE
EMBELEZAMENTO. AFASTAMENTO A PRIORI DE RELACAO
DE EMPREGO. PRESTIGIO A FORMA CONTRATUAL
AUTONOMA  SOBRE CONTEUDO DE TRABALHO
RECONHECIDAMENTE SUBORDINADO. FACILITACAO DE
FRAUDE AO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO
AO EMPREGO. CONTRARIEDADE A FUNCAO SOCIAL DOS
CONTRATOS E DA PROPRIEDADE PRODUTIVA. VIOLACAO
DOS ARTS. 1o, Il E1V; 50 , CAPUT E XXIII; 70, I; 170, CAPUT
E I, E 173, § 1 0o , DA CONSTITUICAO. 1. Viola a protecdo
constitucional deferida a relagdo de emprego, como fonte central de
protegdo social ao trabalho subordinado (Constituicio da Republica,
art. 70 ) a norma do art. 1o -A, § 11, da Lei 12.592/2012, inserido pela
Lei 13.352/2016. Esta afasta a priori configuragido de relagdo de
emprego SO0 por formalizacio de contrato de parceria entre
profissionais que exercam atividades de cabeleireiro, barbeiro,
esteticista, manicure, pedicure, depilador e maquiador e o
estabelecimento de beleza em cuja dindmica empresarial se inserem
suas atividades. 2. Ao enunciar como direito fundamental dos
trabalhadores “relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa”, o art. 70 , 1, da CR, apropria-se do
conceito protetivo de relacio de emprego, dotado de contetido
conformado historicamente na tradigdo juridica de diversos paises a
partir do elemento base de subordinacdo juridica ou dependéncia
economica do trabalhador. Doutrina. 3. A nogdo contemporinea de
subordinagdo juridica expande-se para além da sujeicdo pessoal do
empregado a ordens e comandos do empregador e alcanga situagoes em
que o trabalhador se insere na dindmica da atividade empresarial,
cumprindo objetivamente suas regras e protocolos com vistas a
realizar as finalidades empresariais, a que a moderna doutrina
justrabalhista denomina de subordinagio estrutural. 4. Viabilizando
atribuicdo de cardter formal auténomo a relagio de trabalho
reconhecidamente marcada por caracteristicas de hipossuficiéncia
econdmica e subordinacdo juridica do trabalhador, as normas que
disciplinam o contrato de parceria violam sistematicamente direitos
fundamentais dos trabalhadores submetidos a relagdo de emprego (CR,
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arts. 70 a 11) e frustram, com isso, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (CR, art. 1o , IV) e o pleno emprego como objetivo da
ordem economica (CR, art. 170, VIII). 5. Incorre em desvio de
finalidade legislativa norma ordindria que confira roupagem formal de
autonomia a vinculo de trabalho estruturalmente subordinado, porque
voltada a esvaziar o conteiido de direitos fundamentais. Violagio dos
arts. 1o, Il e IV; 30, 1, Il e 1V; 50 , XXIII; 70 a 11; 170, caput, Il e
VIII, e 193 da CR. 6. Parecer por conhecimento da agdo e procedéncia
do pedido.”

Ainda que tente criar um novo contrato de trabalho, em varios
momentos a Lei 13.352/2016 descreve elementos que caracterizam uma
tipica relagcao de emprego.

Assim: centraliza no estabelecimento comercial os pagamentos e
recebimentos decorrente das atividades de prestacao de servicos
realizadas pelo profissional-parceiro (art. 1°-A, § 2% e incumbe ao
estabelecimento comercial a atribuicao de recolhimento dos tributos e das
contribuigdes sociais e previdenciarias incidentes sobre a cota-parte a que
faz jus o profissional-parceiro (art. 1°-A, § 3°).

Além disso, ao estipular que correm a exclusiva responsabilidade do
empreendimento as obrigagoes decorrentes da administracao do negdcio,
com impedimento da transferéncia dos riscos da atividade empresarial ao
profissional-parceiro (art. 1°-A, § 6°), é consagrado pela lei ora impugnada
o principio justrabalhista da alteridade, inscrito no art. 2° da CLT, inerente
as relagoes juridicas tuteladas pelo direito do trabalho.

Impde, ainda, a necessidade de homologacgao do contrato de parceria
e inclusive de assisténcia dos trabalhadores inscritos como pessoa juridica
pelo sindicato da categoria profissional e, na sua auséncia, por 6rgao local
competente do Ministério do Trabalho e Emprego (art. 1°-A, §§ 8° e 99).

Prevé, por fim, as clausulas obrigatdrias do contrato de parceria, que
se confundem, em grande medida, com obrigac¢des proprias do direito do
trabalho, a exemplo do direito do profissional a disposi¢ao de condicdes e
periodicidade do pagamento; sobre o uso de bens materiais necessarios

ao desempenho das atividades profissionais e sobre o acesso e circulagao
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nas dependéncias do estabelecimento; e a aviso prévio no caso de rescisao
contratual (art. 1°-A, § 10, IIl a V), além de atribuir ao empreendimento os
deveres de manutengao e preservagao das condi¢oes de trabalho, como de
cumprimento das normas de satde e seguranga (art. 1°-B).

Ora, o tratamento protetivo dispensado ao trabalhador revela o
reconhecimento pelo legislador de sua posi¢ao de subordinagao juridica e
de hipossuficiéncia em face do empreendimento empresarial, detentor do
poder diretivo e hierdrquico sobre as atividades por ele exercidas. Retira-
lhe, de outro lado, os direitos inerentes a relacao de emprego.

Com efeito, o conceito contemporaneo de subordinacao juridica, que
integra o vinculo empregaticio, afasta-se da concepgao de sujeigao pessoal
do empregado a ordem e ao comando empresarial direto e incisivo, com o
controle rigido do tempo e da produtividade, aproximando-se da ideia de
insercao do trabalhador na dinamica empresarial da atividade econdmica,
com o cumprimento objetivo de regras e protocolos com fim de realizar as
finalidades do empreendimento, mais condizente, pois, com o estagio das
relacoes produtivas na atualidade.

Passaram-se a ser utilizados como elementos complementares para a
identificagdo da relagdo empregaticia em casos em que falta maior clareza
ao aplicador do direito os seguintes critérios determinantes e presuntivos:
a prestacao dos servigos por conta alheia (alteridade), com a assungao dos
riscos pelo empregador; a incorporagao do trabalhador a atividade-fim da
empresa; e sua dependéncia econdmica (Dallegrave Neto, 2014)".

Na hipdtese dos autos, tem a empresa o objetivo social de exploragao
do setor de embelezamento, valendo-se do trabalho dos profissionais
indicados na lei ora impugnada para a realizagao e continuidade da
atividade-fim, sem o qual a organizacao de sua estrutura produtiva, com
a obtengao dos lucros, perderia a razao de ser.

Ressalta-se que concerne ao intérprete do direito do trabalho incluir
a coletividade de trabalhadores a margem do ambito protetivo trabalhista

ao sistema constitucional de garantia de direitos sociais, visto que a nogao

1 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Crise do emprego, novas modalidade de trabalho

e o0 novo conceito de subordinagao. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria,
Séo Paulo, n. 295, p. 118 a 131, jan. 2014.
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restritiva do conceito de relagao empregaticia, cuja concepgao classica por
subordinacao juridica nao acolhe as novas figuras contratuais e formas de
prestagao de servigos, destoa da salvaguarda outorgada pela Constitui¢ao
da Republica a relacao de emprego. A proposito, nessa acepgao, confira-se
estudo doutrindrio quanto ao tema:

“A expansdo do conceito de subordinacdo juridica para além das
barreiras da subordinagdo subjetiva ndo necessita de intervengio
legislativa, pois cabe ao intérprete do direito do trabalho acompanhar a
evolugdo das novas formas de prestacio de servicos e abarcar os
trabalhadores a margem da protecio das normas trabalhistas. Tal
marginalizacdo ocorre por forca de uma nogdo restritiva da relacdo de
emprego, que ndo se coaduna com o0s principios basilares desse ramo
juridico. Foi assim que a subordinagdo objetiva alcangou o patamar de
subordinagdo integrativa, com o objetivo de abarcar trabalhadores que
estavam fora do ambito tutelar do direito do trabalho, mas que
necessitavam ser nele inseridos em decorréncia das novas figuras
contratuais e das novas formas de prestacdo de servigos.

Ao cabo de tudo isso, a jurisprudéncia evoluiu, juntamente, com
o conceito de subordinagdo juridica, e apercebeu-se da existéncia do
vinculo empregaticio com o mesmo olhar da corrente objetiva, dai que,
em intimeros julgados, passou-se a reconhecer a existéncia de vinculo
empregaticio, tendo a subordinagio como elemento nuclear da relagio
de emprego em seu matiz objetivo, estrutural e integrativo,
desprendendo-se das amarras desnecessdrias da subordinacgdo juridica
subjetiva, que ndo se coadunava mais com as novas formas de
trabalhar na atualidade e que impedia determinadas categorias de
profissionais de serem inseridos no ambito protetivo do direito do
trabalho, com base em entendimentos que buscavam elementos alheios
a relagido de emprego, como forma de remuneragio, quantidade de
trabalho, intelectualidade dos servicos etc.” (Santos, Andréa Dantas.
Pejotizacido e Fraude nas Relagoes de Emprego: Andlise dos Efeitos
Trabalhistas e Fiscal-Tributdrio (O Caso dos Saldes de Beleza). Revista
Sintese, v. 353, 2018. pp. 18-19)

Inclusive, a subordinagao objetiva, em sua funcao estrutural, consiste
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no entendimento doutrindrio prevalecente, amplamente reconhecido pela
jurisprudeéncia do direito do trabalho como critério distintivo do trabalho
subordinado ou autonomo, sobretudo em situagoes limitrofes, tal qual em
geral se verifica das atividades profissionais praticadas por trabalhadores
do setor de beleza e estética.

Confira, nesse sentido, precedente do Tribunal Superior do Trabalho:

“Relagdo de emprego. Subordinacdo objetiva e subordinagio
estrutural.  Trabalho intelectual reconhecimento. Agravo de
instrumento. Recurso de revista. Reconhecimento de vinculo de
emprego. Demonstrada, em principio, a violagdo ao art. 3° da CLT,
determina-se o processamento do recurso de revista (art. 896, c, da
CLT). Agravo de instrumento provido. Recurso de revista.
Reconhecimento de vinculo de emprego. Subordinacio objetiva e
subordinagdo estrutural. Trabalho intelectual, que se caracteriza por
subordinacdo subjetiva menos intensa, porém enquadrando-se no
moderno e atualizado conceito de subordinagio. Afastamento das
nogoes de parassubordinagio e de informalidade. O direito do trabalho,
classicamente e em sua matriz constitucional de 1988, é ramo juridico
de inclusdo social e econdmica, concretizador de direitos sociais e
individuais  fundamentais do ser humano (art. 7° da CF). Volta-se a
construir uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3° 1, da CF),
erradicando a pobreza e a marginalizagio e reduzindo as
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 1V, da CF). Instrumento
maior de valorizagdo do trabalho e especialmente do emprego (art. 1°,
IV, e art. 170, caput e VIII, da CF) e veiculo mais pronunciado de
garantia de seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e
justica as pessoas mna sociedade econdmica (Predmbulo da
Constituigdo), o direito do trabalho ndo absorve formulas diversas de
precarizagdo do labor, como a parassubordinacdo e a informalidade.
Registre-se que a subordinagdo enfatizada pela CLT (arts. 2° e 3°) ndo
se circunscreve a dimensdo tradicional, subjetiva, com profundas,
intensas e irreprimiveis ordens do tomador ao obreiro. Pode a
subordinacdo ser do tipo objetivo, em face da realizagdo pelo
trabalhador dos objetivos sociais da empresa. Ou pode ser
simplesmente do tipo estrutural, harmonizando-se o obreiro a
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organizagdo, dindmica e cultura do empreendimento que lhe capta os
servicos. Presentes qualquer das dimensoes da subordinagio
(subjetiva, objetiva ou estrutural), considera-se configqurado esse
elemento fdtico-juridico da relacdo de emprego. No caso concreto, a
reclamante demonstrou o trabalho ndo eventual (até mesmo didrio),
oneroso, pessoal e subordinado as reclamadas, por um periodo superior
a quatro anos e em atividade-fim das empresas. Por outro lado, as
reclamadas ndo se desincumbiram do encargo de comprovar que a
relagdo juridica se desenvolveu sob forma diversa daquela estabelecida
no art. 3° da CLT, incidindo a presuncio (e a prova) de
reconhecimento do vinculo empregaticio, por serem o0s fatos
modificativos 6nus probatério do tomador de servigos (Stimula n® 212
do TST; art. 818 da CLT; art. 333, II, do CPC). Ressalta-se que
circunstancial flexibilidade de hordrio, em trabalho didrio de sequnda
a sdbado, ndo traduz autonomia e auséncia de subordinagio,
principalmente a subordinacdo objetiva, além da estrutural. Em face
desses dados, deve o vinculo de emprego ser reconhecido. Recurso de
revista conhecido e provido.” (TST, RR 528100-67.2006.5.02.0081, 6°
T., Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DJe 19.12.2011)

Alids, esta a interpretacgdo constitucional com proposito de conferir a
maior efetividade possivel aos direitos sociais fundamentais amparada na
Convencao Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil no ano
de 1992. Assume o pais, segundo o art. 26 do diploma, o compromisso de
potencializar progressivamente os direitos sociais, econdmicos e culturais,
de forma a garantir sua plena efetividade, por via legislativa ou por outro
meio considerado apropriado.

Assim, do dever de desenvolvimento progressivo, decorre atribuicao
do Estado de que sejam tomadas providéncias e fornecidos recursos aptos
ao cumprimento do compromisso internacional firmado. Nessa ldgica, do
imperativo de ampliagao da efetividade desses direitos, sucede o dever
de nado regressividade, a demandar que medidas de restricdo ao seu
exercicio se deem mediante justificagdo concernente a totalidade de
direitos sociais, econdomicos e culturais, em aten¢ao ao patamar minimo

civilizatorio.
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Ao cuidar do principio da vedagao ao retrocesso social, o i. Professor
Ingo Sarlet sublinha o necessario controle rigoroso de constitucionalidade
em face de intervencOes restritivas de direitos sociais e trabalhistas, nestes

termos:

“Em verdade, como jd sinalizado, o que estd em causa sdo
intervengoes restritivas de direitos fundamentais sociais e dos
trabalhadores, que devem ser submetidas a rigoroso controle de sua
legitimidade  constitucional —mediante recurso aos  diversos
instrumentos que o sistema juridico-constitucional disponibiliza,
desde a necessidade de criteriosa justificacio de sua necessidade e
finalidade, a observincia das reservas de lei incidentes na espécie, das
exigéncias da proporcionalidade e da sequranca juridica, incluindo a
protecio da confianga legitima (esta, por sua vez, também aplicada
com a devida proporcionalidade), bem como, por derradeiro, da
salvaguarda do niicleo essencial, o que, por sua vez, igualmente ha de
ser aferido em cada caso, com particular atengdo, na esfera dos direitos
sociais dos trabalhadores, para a preservagdo de todas as exigéncias de
um direito fundamental ao trabalho digno, que, sendo um direito
fundamental em sentido amplo, decodifica-se em um conjunto de
direitos defensivos e prestacionais dos trabalhadores.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais e
a sua protegio na constituigdo federal brasileira de 1988. In: VIANA,
Marcio Tulio; ROCHA, Claudio Jannoti da. Como aplicar a CLT a luz
da constituigdo: alternativas para os que militam no foro trabalhista.
Sado Paulo: LTr, 2016, p. 35)

Ademais, traz a Recomendacgao 198 da Organizagao Internacional do
Trabalho, em seu art. 4, “b”, o estimulo aos Estados em combater as
relagoes de trabalho dissimuladas por atos contratuais que, voltados a
omitir o seu verdadeiro enquadramento juridico, tém por fim obstar a
devida protecao do trabalhador ao afastar a incidéncia dos direitos
fundamentais relativos a relagao de emprego.

Além disso, sao exemplificados, em seu art. 13, “a” e “b”, os

fundamentos que permitem aferir a existéncia do vinculo empregaticio,
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parametros que estdo presentes, por sua vez, com muita facilidade nas
relagdo de trabalho reguladas pela Lei 13.352/2016. A propdsito, vejam-se:

“a) O fato de que o trabalho é realizado de acordo com as
instrucoes e sobre o controle de outro grupo; envolvendo a integragdo
do trabalhador na organizacdo da empresa; é executado unicamente ou
principalmente para o beneficio de outra pessoa; deve ser realizado
pessoalmente pelo trabalhador; é realizado dentro de horas de trabalho
especificas ou dentro do local de trabalho especifico ou acordado pelo
grupo que requisitou o trabalho; é de uma duracdo particular e tem
uma certa continuidade; requer a disponibilidade do trabalhador; ou
envolva a provisdo de ferramentas, materiais e maquindrios pelo grupo
requisitado para o trabalho (tipo de trabalho); b) Pagamento periddico
da remuneragdo para o trabalhador; o fato de que tal remuneracdo
constitui a unica ou principal fonte de renda do trabalhador; provisio
de pagamento em espécie, com alimentagdo, aluguel e transporte;
reconhecimento de autorizagoes tais como descanso semanal e feriados
anuais; pagamento pelo grupo que requisitou o trabalho para curso
empreendido pelo trabalhador a fim de realizar o trabalho; a auséncia
do risco financeiro para o trabalhador (remuneragdo do trabalhador).”

Por conseguinte, na medida em que a lei ora contestada nao requisita
que o ato contratual retna elementos proprios a determinar a autonomia
e auséncia de subordinacao juridica do trabalhador ou comina percentual
da cota-parte que afaste a caracterizacao da relagao de emprego ou exclua
sua inferioridade econdmica, estando por ela incluidas, portanto, relagoes
caracterizadas pela subordinagao juridica e econdmica, com possibilidade
de existéncia de varios dos critérios indicadores da presenca da relacao de
emprego pela doutrina do direito do trabalho e pela OIT exemplificados,
tem a Lei 13.352/2016 pretensao de conferir, mediante instrumento formal
de contratagdo, roupagem de autonomia ao trabalho subordinado, com
exclusao dos direitos trabalhistas fundamentais incidentes da relacao de
emprego.

Nesse sentido, a Lei 13.352/2016 revela-se inconstitucional, pois
exclui do sistema constitucional tuitivo do trabalho relagdes marcadas por
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subordinagao juridica e econdmica, esvaziando o conteudo constante das
normas pela Constituicao da Republica consagradas de que decorrem a
presuncao e a prevaléncia em favor do vinculo empregaticio.

Entender de forma diversa é facilitar o mascaramento do vinculo de
emprego, com Onus ao trabalhador de descortina-la, implicando clara
ofensa a salvaguarda outorgada pela Constituicao da Republica a relagao
de emprego.

Do exposto, conhego da agao direta e julgo procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade material dos arts. 1°-A, 1°-B, 1°-C e 1°D
da Lei 12.292/2012, introduzidos pela Lei 13.352/2016, em face da
indivisibilidade e interdependéncia dos dispositivos que disciplinam o
contrato de parceria, sistematicamente violadores dos arts. 1, III e IV; 39,
L 1L, III e IV; 42, 1I; 5%, caput e § 2% 6°; 7%, caput, incisos e paragrafo tinico; 8°
até 11; 170, caput e incisos III, VI e VII; 193, todos da Constituicao Federal
de 1988.

E como voto.
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