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RESUMO

O presente artigo busca analisar, diante de um contexto de flexibilizacdo e precarizacdo das
relagOes trabalhistas, o fendmeno da Pejotizacdo, notadamente em relacdo aos profissionais
médicos. Essa pratica consiste na contratacdo, pelo empregador, do empregado por meio da
imposicdo da criacdo de empresa, visando mascarar vinculo de emprego, sob uma perspectiva
de desonerar-se de encargos sociais e obter vantagens tributéarias que sao obices a lucratividade.
Seré realizada uma analise critica dos principais pontos de argumentacao da decisdo recente do
STFnaRCL 47.843 - 08/02/2022, em que fora afastada pela 1° Turma a ilicitude de contratacao
de médicos por meio de Pessoa Juridica, 0 que € um precedente preocupante para a banalizacdo
de uma das mais difundidas praticas de dissimulacéo da relacdo de emprego. O objetivo desse
trabalho é apresentar as irregularidades contidas nesse tipo de contrato simulado, assim como
suas consequéncias, com abordagem incisiva para a situacdo dos médicos. A metodologia a ser
adotada sera a da pesquisa teorica, que consistira no estudo da bibliografia pertinente aos temas
da Pejotizacdo como forma de contratacdo e seus efeitos no vinculo empregaticio dos
profissionais médicos. Sera utilizado ainda o contetdo legislativo pertinente ao tema, bem como

analise jurisprudencial.

Palavras-chave: Direitos trabalhistas; Precarizacdo; Flexibilizacdo de vinculos trabalhistas;

Profissionais médicos.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho é um ramo que estuda as relacbes trabalhistas através de
principios e normas que ordenam a prestacao do trabalho subordinado ou a este equivalente,
bem como as relagdes e os riscos que dela se originam, visando obter protecdo ao trabalhador,
que é considerada parte hipossuficiente na relacdo empregaticia. O principio da protecéo
defendida por esse ramo do Direito visa retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio
inerente ao plano fatico do contrato de trabalho (DELGADO, 2017).

Em meio a avancos voltados a promocéo do trabalho digno e protecdo ao trabalhador,
deparamo-nos com o fortalecimento do discurso neoliberal, caracterizado pela menor
intervencdo estatal, influenciado pela emergéncia do capitalismo flexivel e de crises
econbmicas, 0 que, dentre as consequéncias, gera desregulamentacdo de normas trabalhistas
além de uma suposta autonomia para negociacdo dos trabalhadores e empregadores.

Nesse contexto, surge a formalizacdo de contratos mais flexiveis e com menos encargos
sociais, destacando-se, no presente trabalho, a figura da Pejotizacéo, que consiste na utilizacédo
simulatoria da roupagem da pessoa juridica para encobrir efetiva prestacdo de servi¢os por uma
especifica pessoa fisica, formando-se uma relagdo juridica com a determinacdo de carater
individual, estranha a atuacdo de pessoa juridica (TOURINHO, 2021). Nesse sentido, a relacdo
passa a ser entre empresas ao invés do contrato de trabalho entre a empresa e seus empregados,
com a perda dos direitos trabalhistas.

Ocorre que em grande parte dos casos, 0 contratante impde ao empregado constituicao
da pessoa juridica como pré-requisito para a contratacdo, mesmo quando presentes todos 0s
requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, o que contradiz a hipotética autonomia
assegurada ao empregado com o discurso neoliberal, gerando, na realidade, a precarizacdo do
vinculo trabalhista.

Suijkerbuijk e Bentes (2017) relatam que o fendmeno da Pejotizacdo ocorre
principalmente nas areas intelectuais, nas quais 0 empregado recebe uma remuneracao elevada,
por isso se torna cada vez mais comum nas carreiras médicas, advocaticias, bancaria,
tecnoldgica e também no ambito industrial.

Frente a essa discussdo, nesse artigo sera tratado acerca da préatica da Pejotizacdo em
relacdo aos profissionais médicos, considerando que € extremamente comum que entes
hospitalares exigem do médico a constituicdo de uma pessoa juridica para contratar seus

servigos de forma, teoricamente, terceirizada, quando, na verdade, ndo existe terceirizagéo
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alguma, mas apenas a ocultacdo de uma relacdo de emprego, na nitida intencdo de privar o
profissional de seus direitos e garantias trabalhistas.

A escolha, nesse artigo, pela analise do vinculo empregaticio especificamente dos
profissionais médicos fora influenciada pela recente decisdo proferida pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, que julgou procedente a Reclamacdo 47843, apresentada pelo
Instituto Fernandes Filgueiras, de Salvador -BA, contra decisdo da Justica do Trabalho que
havia considerado ilicita a contratacdo de médicos por meio da Pejotizacdo, de forma a
considerar licita essa modalidade de contratacéo.

O presente artigo serd dividido em quatro partes. No primeiro tépico sera abordado
acerca do contexto de flexibilizacdo das relagdes trabalhistas, que conduziu a uma precarizagao
do trabalho e deu origem a formas subjetivas de contratacdo no contexto do capitalismo
contemporaneo, destacando-se a pratica da Pejotizacdo. Ademais, serd abordado acerca da
influéncia das flexibilizagbes trabalhistas que deram origem a mudancas legislativas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que ficaram popularmente conhecidas como
Reforma Trabalhista, sob a Gtica da Pejotizacdo. Ja4 no segundo topico serdo analisados todos
requisitos para a relacdo de emprego, delineados pelo artigo 3° da CLT, levando em
consideracao os servigos prestados pelos profissionais médicos as InstituicGes hospitalares. No
terceiro tdpico, sera ressaltado, sinteticamente, alguns dos efeitos gerados, tanto para a
sociedade quanto para os proprios profissionais, com a préatica da Pejotizacdo dos médicos,
destacando-se os efeitos da pandemia Covid-19, acidentes no trabalho, aspectos relacionados a
administracdo pablica e impacto fiscal. Por fim, sera realizada uma analise critica dos principais
pontos de argumentacdo da deciséo recente do STF na RCL 47.843, em que fora afastada pela
1° Turma a ilicitude de contratacdo de médicos por meio de Pessoa Juridica.

2 A PRECARIZACAO DO TRABALHO E A PEJOTIZACAO

Nas Gltimas décadas, o sistema capitalista vem passando por reformas estruturais que
influenciaram em todos os campos das relagdes humanas, inclusive as relagdes de trabalho.
Essas mudancas foram potencializadas em grande parte pela crise econdmica mundial, que se
acentuou em 2008 e teve inicio nos Estados Unidos, depois atingindo a economia global,
estendendo-se para a Europa e 0s paises emergentes, desencadeando uma onda de austeridades
com graves consequéncias humanas, seus efeitos foram faléncia, desemprego, reducdo de

salarios, precarizacdo do trabalho, endividamento publico e privado, desmonte de servicos



publicos, aumento da desigualdade social, dificuldades econémicas e sofrimento social
(ANDRADE, 2019).

Diante desse cenario global, potencializou a onda de pensamentos neoliberais, sempre
em nome de respostas emergenciais a crise econémica. Nesse sentido, inegavel que o mercado
de trabalho mundial vem passando por uma sucesséo de transformagdes, potencializadas pela
emergéncia do capitalismo flexivel e medidas neoliberais, o que influenciou na flexibilidade,
precarizacdo, subjetividade e a informalidade nas relacdes de trabalho, contexto esse que
demarca a nova morfologia do trabalho.

Ricardo Antunes (2011) compreende que estamos diante de um intenso e significativo
processo de informalizacdo e precarizacdo da classe trabalhadora, como resultado das
transformacdes e metamorfoses nos paises capitalistas. Em sentido semelhante, no que tange
ao contexto social/econémico que estamos vivendo, Dardot e Laval (2016) abordam sobre
emergéncia de novas formas subjetivas no contexto do capitalismo contemporaneo, no cenario
do neoliberalismo, cotejando-as com as questdes da financeirizacdo da vida e a individualizagéo
das pautas formativas.

Essa nova morfologia do trabalho a partir da qual emergem contemporaneamente novos
modos de construgdo das subjetividades, demarcando, inclusive, outros arranjos subjetivos para
a classe trabalhadora, permite-nos “[...] constatar uma expressiva precarizacao e informalidade
do trabalho, que ocorre nas formas de trabalho parcial, subcontratado e precarizado.”
(ANTUNES, 2011, p. 405).

Antunes (2011) apresentou algumas modalidades vigentes da informalidade, indicando
como uma delas os ‘trabalhadores informais por conta propria’ e, dentro dessa modalidade,
aborda que estamos diante da erosdo do trabalho contratado e regulamentado vendo sua
substituicdo pelas diversas formas de empreendedorismo, cooperativismo, trabalho voluntario,
etc. O exemplo do empreendedorismo se caracteriza como uma forma oculta de trabalho
assalariado e que permite o proliferar das distintas formas de flexibilizac&o salarial, de horario,
funcional ou organizativa.

Nesse ponto, o autor ressalta que:

E nesse quadro, caracterizado por um processo tendencial de precarizacéo estrutural
do trabalho, em amplitude ainda maior, que os capitais globais estdo exigindo também
o desmonte da legislagdo social protetora do trabalho. E flexibilizar essa legislacdo
social significa — ndo é possivel ter nenhuma ilusdo sobre isso — aumentar ainda
mais 0s mecanismos de extracdo do sobre trabalho, ampliar as formas de precarizacéo
e destruicdo dos direitos sociais que foram arduamente conquistados pela classe
trabalhadora, desde o inicio da Revolucdo Industrial, na Inglaterra, e especialmente
p6s-1930, quando se toma o exemplo brasileiro. (ANTUNES, 2011, p. 411)



Nesse objeto do empreendedorismo, debate-se a precarizacdo dos contratos de trabalho
sob aquilo que Dardot e Laval (2016) identificam como a subjetividade do sujeito neoliberal
constituida pelo ideal empreendedor, em que o ‘sujeito empresarial’ € caracterizado como uma
‘empresa de si mesmo’. Assim, as aspiragoes individuais e os objetivos da empresa somente
conseguem se conjugar se cada individuo se tornar uma pequena empresa.

Nessa perspectiva, a modalidade defendida por Ricardo Antunes de ‘trabalhadores
informais por conta propria’ com a precarizagdo estrutural do quadro de trabalho pela forma de
empreendedorismo, pode ser analisada pelo Instituto da Pejotizacdo, considerando a ética do
desmonte da legislagdo social do trabalho sob uma flexibilizacdo que amplia as formas de
precarizacdo dos direitos sociais.

A Pejotizacdo consiste justamente no “arranjo subjetivos para a classe de trabalhadores”
(Antunes, 2011), j& que trata-se do ato de manter empregados através da criacdo de empresa
pelos contratados (cooperativas ou sociedades), de forma que a relacdo passa a ser entre
empresas, evidenciando o ‘sujeito empresarial’ (Dardot e Laval, 2016), ao invés do contrato de
trabalho entre a empresa e seus empregados. Assim sendo, o vinculo empregaticio formado é
baseado em um contrato civil, ao invés de ser regido pela Consolidacdo das Leis de Trabalho
(CLT).

Para a empresa, a contratacdo de uma Pessoa Juridica (PJ) no lugar de um empregado
traz beneficios financeiros, com a reducdo de custos e desburocratizacdo em contratacdes.
Dessarte, reduz significativamente as despesas do empregador com verbas trabalhistas tais
quais o 13° salario, férias, FGTS, aviso prévio, e a contribuicdo previdenciaria patronal.

Na pratica, 0 que se tem muitas vezes é que o empregador exige que o trabalhador
constitua uma pessoa juridica para a sua admissao ou permanéncia no emprego, encobrindo,
assim, a prestacdo efetiva de servicos pela pessoa fisica e descaracterizando a relagdo de
emprego existente a fim de desonerar-se de encargos sociais e direitos trabalhistas, em nitida
transferéncia dos riscos do empreendimento a parte hipossuficiente da relagéo juridica.

Antunes (1995), acerca da transferéncia de responsabilidade do empregador ao
trabalhador e normalizacéo da precarizacéo das leis trabalhistas no contexto capitalista, defende
que a precariedade se ‘metamorfoseou’, pois passou a ter um lugar estratégico na logica de
dominacdo capitalista. Deixou de ser algo periférico ou residual, para se institucionalizar em
todo 0 mundo. A precarizagdo, assim, deve ser entendida como algo inserido em um contexto
liberalizante que busca, dentre outras coisas, transferir responsabilidades, antes do empregador,

ao trabalhador.



Nessa Otica, muitas vezes, a pratica da Pejotizacdo € utilizada para mascarar relagdes de
trabalho e burlar a legislacdo trabalhista, considerando que, em grande parte dos casos, o que
se percebe € a existéncia de todos os requisitos da relacdo de emprego disfarcado por um

contrato civil entre pessoas juridicas.

2.1 Da Reforma Trabalhista

A situacdo socioeconémica provocada pelo agravamento da crise econémica brasileira
sentida, principalmente, no ano de 2014, combinada com o cenario politico conturbado e o
fortalecimento do discurso neoliberal, propiciou que ocorresse no Brasil alteracbes na
Consolidacdo das Leis do Trabalho e em outras leis relacionadas ao emprego, com a
modificacdo de mais de 117 artigos, que passaram a vigorar a partir de 11 de novembro de
2017, mudangas essas que ficaram conhecidas popularmente como Reforma trabalhista e gerou
muitas mudancas nas relacdes de trabalho.

Contextualizando a Reforma trabalhista, Krein define que

O ano de 2017 possivelmente seré conhecido como o0 ano em que o governo federal e
0 Congresso brasileiro deram um duro golpe contra 0s mais pobres ao aprovarem o
desmonte dos direitos sociais e trabalhistas conquistados nos ultimos cem anos pelo
povo brasileiro. Estd em curso a implementacdo de um conjunto de medidas que
buscam redefinir o papel do Estado e pretendem tracar um novo rumo ao Pais. Essas
medidas estdo explicitadas no documento “Uma Ponte Para o Futuro” (pmdb, 2015),
que deu base para consolidar o apoio do “mercado” ao impeachment de Dilma
Rousseff em 2016, e se traduzem no congelamento do gasto publico por vinte anos,
nas privatizagOes e nas concessdes a iniciativa privada, na reforma do ensino medio,
na politica econdmica ortodoxa, na tentativa da reforma da previdéncia e na reforma
trabalhista (...). (KREIN, 2018, p. 77)

Com a Reforma Trabalhista, muitos direitos e deveres foram alterados, com a promessa
de adequacéo das leis a economia contemporanea. Dentre as principais mudancas, a Reforma
almeja inverter a logica do Direito do Trabalho, ao ponto de relativizar a protecdo do

trabalhador ao normatizar ‘novas’ formas de trabalho e legitimar fraudes trabalhistas (VIEGAS;
ROCHA, 2020).

No ambito juridico, a reforma trabalhista tem dividido opinifes, alguns defendem que
a Lei ja nasce velha, em razdo da falta de didlogo social necessario; outros afirmam que,
apesar de ter como fundamento a modernizacdo, o diploma legal utiliza férmulas
mirabolantes de flexibilizagBes trabalhistas ja experimentadas em alguns paises da
Europa, contudo, ndo tiveram bons resultados; outros vdo além, e apontam
inconstitucionalidades e retrocesso nas conquistas trabalhistas (VIEGAS, 2017, p. 74).
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Assim, as mudancas legislativas no campo do direito do trabalho tornaram-se alvo de
criticas, de forma que pessoas contrarias a esse abrandamento de normas trabalhistas,
consideram a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas um retrocesso historico, de perda das
garantias fundamentais e resultado de uma visdo miope da economia, que traz embutida a
dominacéo por parte do trabalhador.

Dentre as discussOes trazidas pela flexibilizacdo das normas trabalhistas, surge-se a
pauta acerca da legalidade, ou ndo, da Pejotizacao. Essa discussdo manifesta-se, principalmente,
diante da mudanca legislativa referente a terceirizacdo. Destaca-se que o instituto juridico da
terceirizacdo trabalhista, tido como uma relagdo interempresarial mediante um contrato de
prestacdo de servicos para oferta de médo de obra sofreu profundas mudangas com a
promulgacdo das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017, que conjuntamente perpetraram
alteracbes na Lei n°® 6.019/1974 e na Consolidacdo das Leis do Trabalho (MATOS;
GONCALVES e GUIMARAES, s.d).

Ocorre que, com o advento das Leis nos 13.429/2017 e 13.467/2017, a farta e solida
jurisprudéncia construida pelo 6rgdo de cupula da Justica do Trabalho ao longo de trés décadas
de atividade judicante, consubstanciada nos dois enunciados de simula n® 256/TST e 331/TST,
as quais entendem por impor limites a terceirizacdo, de forma a impossibilitar a terceirizagdo
das atividades fins da empresa, foi subitamente questionada perante o Supremo Tribunal
Federal (STF), por meio da ADPF 324 e da tese de repercusséo geral quanto ao Tema 725, no
julgamento do RE 958.252, de relatoria dos Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux,
respectivamente, tendo-se revelado forte tendéncia a precarizacdo decorrente desse modelo
(MATOS; GONCALVES e GUIMARAES, s.d).

Nesse sentido, a atuacdo da Suprema Corte no julgamento referente a licitude da ampla
subcontratacdo, na ADPF 324 e no RE 958.252/MG, aprovou a tese referente a terceirizacao
das atividades fim, o que coloca em risco a propria imperatividade do Direito do Trabalho e
viola uma série de direitos constitucionalmente protegidos, em especial pela inobservancia de
dados concretos sobre a realidade na qual se inserem os trabalhadores terceirizados (MATOS;
GONCALVES e GUIMARAES, s.d).

Deste modo, observa-se que antes da entrada em vigor das alteragdes proporcionadas
pela Reforma Trabalhista, a pratica da Pejotizacdo era facilmente desconstituida pela justica do
trabalho, bastando-se demonstrar que a empresa contratada executasse um servi¢o ligado a
atividade fim da contratante para ser considerada nula, alem, claro, da comprovagdo dos
elementos caracterizadores da relacdo de emprego. Assim, com a mudanca jurisprudencial e

legislativa referente a terceirizacdo da atividade-fim, fez com que a primeira barreira para a
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utilizacdo da Pejotizacdo desapareca, tornando-se facilitadora da simulacdo de criacdo de
pessoa juridica no intuito de burlar o vinculo de emprego.

Ha de se constatar que as alteracdes realizadas na CLT trouxeram consigo critérios
objetivos para a protecdo legal contra a Pejotizacdo, como a determinagdo de capital social
minimo para a abertura das organizacGes que se destinarem a atuarem como empresas
prestadoras de servico de terceirizacdo e impossibilidade da prestagdo de servico para 0 mesmo
empregador durante o prazo de 18 (dezoito) meses contados a partir da data da demisséo,
conhecido como quarentena.

No entanto, mesmo com as mencionadas vedagOes apresentadas pela Reforma
Trabalhista, a fim de se evitar fraudes, ha controvérsias em relacdo a influéncia da Reforma
para 0 aumento da préatica de Pejotizacdo. Inicialmente, quanto a quarentena, Vanessa Rocha
Ferreira e Murielly Nunes dos Santos (2021) defendem que tal norma ndo abrange todas as
hipoteses da fraude, uma vez que a empresa contratante pode exigir no ato da contratacdo que
o trabalhador crie uma Pessoa Juridica para a formalizacdo do contrato. Ademais, destaca que
tal combate apenas seria efetivo se a proibicao fosse ad aeternum, pois o periodo estabelecido
na norma nao impede a préatica de Pejotizacao.

Para Krein, Oliveira e Filgueiras (2019) a Reforma Trabalhista estimulou o crescimento
dos trabalhadores por conta prépria, influenciando nas mudancas nas modalidades de
contratacdo, o que tenderia ao crescimento da terceirizagdo e formas de relacdo de emprego
disfarcada - Pejotizacdo. No mesmo sentido, Santos (2021) defende que a Reforma Trabalhista
alterou o contrato individual de trabalho, o direito coletivo e procedimentos processuais,
criando aberturas para fraudes trabalhistas que aparentam ser legais, em que empregadores
utilizam-se de subterfigios para dissimular vinculos de emprego como se fossem outras
relacBes de trabalho autorizadas por lei, com o objetivo de diminuir as despesas de um
trabalhador de carteira assinada, pois reduz o pagamento de direitos e precariza o trabalho,
destacando-se a Pejotizacéo.

Nesse sentido, considerando as alteracdes legislativas e jurisprudencial introduzidas
com a Reforma trabalhista como facilitadoras de fraudes aos direitos trabalhistas, necessario
fazer a interpretacdo dessas alteracBes em conjunto com a realidade fatica vivenciada pelos
trabalhadores, com a observancia dos requisitos legais para caracterizagdo de emprego
delineados nos artigos 2° e 3° da CLT, a fim de garantir a Protecdo Trabalhista defendida pelo
ramo do Direito do Trabalho.

Dessa maneira, independentemente de a atividade terceirizada ser intermediéria ou

finalistica da empresa, se o trabalho prestado pelo terceiro ocorrer com pessoalidade, ndo
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eventualidade, de forma onerosa e com subordinacéo, estar-se-a4 diante de uma verdadeira
relacdo de emprego, com todas as consequéncias dai decorrentes (PIPEK; MAGANO; DUTRA,
2017).

Posto isto, dispde o art. 9° da CLT que serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo. Dessarte, constatado a fraude trabalhista, por meio da Pejotizacdo, deve ser
analisada através da interpretacdo que visa garantir a realidade fatica enfrentada pelos
trabalhadores, considerando que por se tratar de um instituto juridico com explicitas
repercussdes socioeconémicas, ndo ha como afastar sua analise de (in)constitucionalidade da
realidade empirica em que esta inserida, bem como os institutos da prote¢do do trabalhador e

da relacdo de emprego como um todo ndo podem ser banalizados.

3. A CARACTERIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO DOS PROFISSIONAIS
MEDICOS

Tendo como objeto do presente artigo a Pejotizacdo de profissionais médicos, €
necessario considerar que muitas entidades hospitalares exigem a criacdo de pessoa Juridica
como condicdo indispensavel para prestacdo de servicos médicos, como meio de fraudar a
aplicacdo da CLT, mesmo presente todos os elementos de uma relacdo empregaticia.

A prética da Pejotizacdo com os profissionais médicos é, na maioria das vezes,
justificadas pelas Instituicbes hospitalares com o fundamento de ndo haver vinculo trabalhista
entre o Hospital e 0 médico, bem como sob a argumentacdo do alto nivel de especializacdo a
que o médico reveste suas atividades e a remuneracao elevada destes trabalhadores.

Dessa maneira, faz-se necessaria a analise da ocorréncia do vinculo empregaticio do
funcionario médico sujeito a Pejotizacdo, sendo realizada a analise dos elementos
caracterizadores um a um. Sustenta-se que evidentemente 0s casos praticos devem ser
analisados de maneira minuciosa para a analise de existéncia dos requisitos de vinculo
trabalhista em cada caso, no entanto, o que fazemos aqui € uma exposi¢do geral da relacdo
existente entre os profissionais médicos e as entidades hospitalares.

O fendmeno sociojuridico da relagcdo de emprego deriva da conjugacdo dos chamados
elementos fatico-juridicos, sem os quais ndo se configura a mencionada relagdo. Nessa
perspectiva, o art. 3° da CLT estabelece que “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante

salario”, de maneira a elencar os cinco elementos faticos juridicos para a caracterizacao de
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relacdo empregaticia, quais sejam: trabalho realizado por pessoa fisica, a pessoalidade, a ndo
eventualidade, a onerosidade e a subordinagéo.

A subordinacéo é o principal e mais emblematico dos requisitos do vinculo de emprego.
A conceituacdo tradicional de subordinacdo (visdo subjetiva) indica a relacdo de sujeicdo do
empregado perante o empregador, na qual este fiscaliza, gerencia, disciplina e controla o
trabalhador daquele, sendo atos de origem do poder de direcdo. Delgado (2006) compreende
que a subordinacdo classica - situacdo juridica - se expressa por meio da intensidade de
ordens/comandos oriundas do poder diretivo empresarial, dirigidas ao empregado.

No entanto, diante da evolucdo das formas de trabalho, com novas modalidades de
trabalho flexibilizadas, foi necessario repensar o conceito tradicional de subordinacéo,
afastando-a de sua concepc¢do subjetiva e aproximando a visdo objetivista dada ao levar em
consideracdo a atividade desempenhada na estrutura organizacional da empresa para
estabelecer o vinculo juridico (Teixeira, 2016).

Noutras palavras, a subordinacgdo cléassica ja ndo é mais suficiente para solucionar o0s
anseios das diversas formas de prestacdo de trabalho que vinham sendo marginalizados da
protecao trabalhista em razdo da dificuldade em demonstrar a subordinacédo que estava presente
(Teixeira, 2016).

Dessa maneira, tornou-se necessaria a readequacao conceitual da subordinacdo, de
modo a melhor adaptar esse tipo juridico as caracteristicas contemporaneas do mercado de
trabalho, atenua o enfoque sobre o comando empresarial direto, a partir da qual Delgado (2006)
propBe o conceito de subordinacdo estrutural. A subordinacdo estrutural se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de

organizacao e funcionamento.

A ideia de subordinagdo estrutural supera as dificuldades de enquadramento de
situacbes faticas que o conceito classico de subordinacdo tem demonstrado.
Dificuldades estas que se exacerbaram em face, especialmente, do fenémeno
contemporaneo da terceirizacdo trabalhista. Nesta medida ela viabiliza ndo apenas
alargar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, como também conferir resposta
normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores —em
especial, a terceirizacdo. (DELGADO, 2006, p. 37)

Assim sendo, tem-se que a subordinacdo estrutural € uma alternativa interpretativa de
alcance da justica a trabalhos antes prejudicados pela teoria classica. E preciso considerar que

a visdo subjetiva €, por exemplo, incapaz de captar a presenca da subordinacdo na hipétese de


http://jus.com.br/1028456-luana-cordeiro-teixeira/publicacoes
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trabalhadores intelectuais e altos funcionarios. Dessarte, tem-se que a subordinagéo estrutural
supera as dificuldades de enquadramento de situagdes faticas que o conceito classico de
subordinacao tem demonstrado e pode solucionar as tentativas de fraude contra o ordenamento
juridico.

No mesmo sentido, para Lorena Vasconcelos Porto (2008), a renovagédo do conceito de
subordinagdo € necessaria para melhor adequa-lo a dindmica do mercado de trabalho
contemporaneo, busca de efetividade do Direito do Trabalho, avanco dos direitos fundamentais
trabalhistas e da luta contra a informalidade, a fim de atingir a verdadeira ampliacdo do campo
de abrangéncia desse ramo juridico, bem como propiciar uma resposta normativa eficaz a
alguns dos seus instrumentos desestabilizadores.

Essa renovacdo do conceito de subordinacdo € necessaria considerando que em
inimeras relaces de emprego, talvez na maior parte delas, a subordinacéo ainda se faz presente
em sua acepcao tradicional. Por isso, a matriz classica ndo pode ser abandonada ou substituida,
mas, sim, deve ser acrescida de uma nova dimensdo, que Porto (2008) denomina como
subordinacdo integrativa, que consiste na insercao da prestacdo laborativa do empregado nos
fins da empresa e se insere no quadro das necessidades normais da empresa, a qual aproxima-
se do conceito de subordinacédo estrutural defendida por Delgado. Deste modo, Porto (2008)
propde a universalizagcdo do conceito de subordinagéo, proposta implica que se deve considerar
configurada a subordinacdo quando esta se manifeste em qualquer uma das duas dimensdes: a
classica ou a integrativa.

Porto (2008) defende que a problematizacdo da subordinacdo objetiva esta no fato de
poder abranger trabalhadores verdadeiramente autbnomos, dessarte, indica como solugéo que
apos a constatacdo da presenca da subordinacéo objetiva, o intérprete deve verificar se estdo
presentes os indicios indicados para a caracterizacdo da autonomia, porque, caso estejam
presentes, ndo ha que se falar em subordinacéo. Ou seja, a subordinagao integrativa é formada
a partir da conjugacdo da nocao de subordinagdo objetiva com os critérios que excluem a

autonomia, acima mencionados, quais sejam:

(...) o obreiro deve prestar a sua atividade para uma organizacdo produtiva alheia; os
frutos do seu trabalho ndo Ihe pertencem, originariamente, mas, sim, a essa Ultima;
ndo possui uma organizagdo empresarial prépria; ele ndo assume riscos de ganhos ou
de perdas, os quais sdo assumidos por seu empregador. O trabalhador que cumpre tais
requisitos ndo pode ser qualificado, de modo algum, como auténomo. A aplicacdo
dessas nocOes, portanto, permite evitar que obreiros verdadeiramente autbnomos
sejam enquadrados como subordinados. (PORTO, 2008, p. 321)



15

Assim, a dimenséo integrativa faz-se presente quando a prestacdo de trabalho integra as
atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial
prépria, ndo assume riscos de ganhos ou de perdas e ndo € proprietario dos frutos do seu
trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacdo produtiva alheia para a qual presta a
sua atividade (PORTO, 2008).

Pois bem, destacadas as abordagens trazidas pela subordinacéo objetiva, far-se-4 anélise
de tal elemento em relacdo aos profissionais médicos. Inicialmente, menciona-se que este é 0
requisito mais polemizado dentre os elementos caracterizadores da relacdo de emprego da
profissdo, considerando, principalmente, a condicdo de profissional intelectual, provido de
qualificacdo técnica e situacdo econémica elevada.

De fato, o trabalho médico é caracterizado como eminentemente intelectual, por essa
razdo, tais profissionais enquadram-se em grau quase insignificante de subordinacdo técnica
(classica), que envolve ordens diretas do empregador ao empregado. Todavia, em razdo de o
trabalho se inserir na dindmica organizacional do tomador, permaneceram 0s médicos
vinculados ao poder diretivo do empregador.

Verifica-se que o profissional médico deve respeitar as regras da Instituicdo hospitalar
que é inserido, como atender os pacientes determinados pelo hospital, responder por seus
comportamentos, registrar suas atividades, bem como néo possui liberdade de escolher a sala
de atendimento e tem de acatar os horéarios estabelecidos pelo hospital — mesmo o médico que
trabalha em regime de plantdo, este tem de escolher o seu turno de acordo com os horarios
disponibilizados pelo hospital.

Ademais, ha de se considerar que os valores dos plantdes sao estabelecidos pela propria
Instituicdo hospitalar, sendo contraditéria a ideia de liberdade/autonomia supostamente
atribuida aos profissionais médicos, ja que ndo h4, na pratica, negociacao de valores. Destaca-
se, também, a ndo contribuicdo do médico, em grande parte dos casos, com qualquer estrutura
na unidade de satde em que prestam servigos.

Assim sendo, evidente que é a rede de hospitais que imp&e aos médicos como sera a
relacdo empregaticia, ndo podendo atribuir a essa classe de trabalhadores o condéo da liberdade
contratual unicamente pelo seu poder econdmico ser comparativamente maior do que demais
profissBes. Discutimos a hipossuficiéncia contratual, ndo econdmica e/ou técnica.

Deste modo, a vontade do médico é cerceada por uma norma cogente definida de acordo
com os critérios pré-estabelecidos pela Instituicdo hospitalar, de forma que o profissional
médico esta submetido a estrutura hierarquica de uma instituicdo hospitalar. Diferentemente de

quando o médico possui seu proprio escritorio, ja que este tem o poder de estabelecer o seu



16

preco e suas condi¢cdes de atendimento, restando-se evidente a existéncia de hierarquia
estrutural entre o hospital e o profissional médico.

Assim sendo, a funcdo exercida pelos profissionais médicos enquadram-se na
conceituacdo de subordinacao estrutural defendida por Delgado (2007), bem como na dimenséo
integrativa defendida por Porto (2008), j& que a prestacdo de trabalho dos médicos integra as
atividades exercidas pelo empregador, ndo assume riscos de ganhos ou de perdas e nao é
proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem, originalmente, a organizagdo produtiva
alheia para a qual presta a sua atividade. Quanto ao elemento da dimens&o integrativa de o
empregado ndo possuir uma organizagdo empresarial, este ja fora discutido neste trabalho no
caso da Pejotizacdo dos médicos, considerando que a constituicdo de uma empresa pelo
trabalhador é utilizada justamente como roupagem simulatéria, como forma de camuflar o
trabalhador (pessoa fisica) em pessoa juridica, para que o contrato seja regido pelo direito
civil/empresarial.

Por essas razdes, tem-se que a realidade do profissional médico esta relacionada, em um
contexto geral, ao aspecto objetivo da subordinacdo, ja que este estd inserido na estrutura
hierarquica de uma instituicdo hospitalar e na dindmica da relacdo empregaticia, bem como o
seu trabalho insere-se na atividade-fim da instituicdo. Além disso, os médicos dependem da
propriedade dos meios de produgéo do hospital que estdo inseridos, possuindo apenas a forga
de trabalho a disposicdo das instituicbes hospitalares.

Ha de se considerar, também, que apenas a remunerac¢do elevada do trabalhador nédo
assegura sua autonomia e hipersuficiéncia, fato é que médicos muitas vezes se submetem as
praticas fraudulentas como a Pejotizacdo para manterem seus empregos, justamente pela
dificuldade de reinsercdo no mercado (RESENDE, 2020). Destaca-se:

(...) o padrdo salarial mais elevado, por si so, ndo assegura ao trabalhador verdadeira
autonomia negocial. Pelo contrario, muitas vezes o padréo salarial diferenciado torna
ainda maior a pressao a que se submete o individuo para manter o emprego, até mesmo
em razdo da dificuldade de reinsercdo no mercado de trabalho. A titulo de exemplo,
mencionem-se médicos e profissionais de tecnologia da informacéao que, ndo obstante
sejam “portadores de diploma de nivel superior” e aufiram salarios comumente
superiores a duas vezes o0 teto dos beneficios da Previdéncia Social, ha muito vem
sendo submetidos a fraudes, notadamente pela contratagdo condicionada a “adesdo” a
cooperativa ou a criacao de pessoa juridica — Pejotizacdo (RESENDE, 2020, p. 288)

No mesmo sentido, mesmo que o profissional médico por meio de pessoa juridica possa
ter um salario maior, ele se vé desprovido de seguranca em casos de demisséo, que pode ocorrer

a qualquer momento.
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Quanto ao requisito da ndo eventualidade, Delgado (2017) considera tal elemento como
um dos mais controvertidos do Direito do Trabalho, nesse sentido, apresenta diversas teorias
que tentam explica-lo, quais sejam: teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins
do empreendimento e teoria da fixacao juridica.

A teoria da descontinuidade conceitua que eventual seria o trabalho descontinuo e
ininterrupto com relagdo ao tomador enfocado, perdendo o caréter de fluidez temporal
sistematica. Tal teoria ndo possui compatibilidade com a CLT. J& a teoria do evento define o
trabalhador eventual como aquele que é aquele que admitido em virtude de determinado fato
ou acontecimento, de forma que seu trabalho para o tomador tera a duracdo do evento
esporéadico ocorrido (DELGADO, 2017).

A teoria dos fins do empreendimento, por sua vez, € a mais respeitada dentre as teorias
da eventualidade e define que eventual sera o trabalhador chamado a realizar tarefa ndo inserida
nos fins normais da empresa. Por fim, a teoria da fixacdo juridica define o eventual como um
trabalhador que ndo se fixa a uma fonte de trabalho. No entanto, essa corrente ndo é aceita na
doutrina e na jurisprudéncia porque a exclusividade nao € requisito para a formacéo do vinculo
de emprego. (DELGADO, 2017).

Delgado (2017) sustenta que as teorias ndo devem ser utilizadas de maneira isolada e
que a conduta mais sensata nesse contexto é valer-se o operador juridico de uma afericdo
convergente e combinada das distintas teorias em cotejo com 0 caso concreto estudado,
definindo-se a ocorréncia ou ndo da eventualidade pela conjugacdo predominante de enfoques
propiciados pelas distintas teorias.

Quanto ao requisito da ndo-eventualidade, em relacdo ao profissionais médicos,
analisaremos as teorias mais respeitadas pela doutrina e jurisprudéncia relacionadas a este
requisito: teoria do evento e teoria dos fins do empreendimento. Considerando a teoria do
evento, que define como eventual o trabalhador apenas comparece ao local para a realizacdo de
determinado servico especifico e de imediato p6e fim ao contrato de trabalho, tem-se que o
profissional médico ndo é considerado eventual, j& que 0s acontecimentos que ensejam na sua
contratacdo ndo sdo incomuns para 0s servicgos/atribuigdes da instituicdo hospitalar.

Considerando a teoria dos fins da empresa (tese que mais se adequa a realidade
trabalhista dos medicos), que identifica no eventual o trabalhador contratado para realizar
tarefas estranhas aos fins do empreendimento, tem-se, também, que os profissionais medicos
nédo sdo caracterizados como eventuais. 1sso porque sdo comuns 0s servigos oferecidos pelos
médicos e as atividades essenciais e normais para as quais as Instituicbes hospitalares se

constituem: prestacéo e assisténcia de servicos de saude.
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Ha de salientar que exclusividade ndo é um elemento caracterizador de emprego, em
que pese ser uma tese muito utilizada pelos hospitais na tentativa de descaracterizagdo do
vinculo trabalhista, por meio da atribuicdo de eventualidade ao médico pelo fato de ele possuir
maultiplas contratacdes.

Outro requisito importante é a pessoalidade na prestagdo de servico, ou seja, 0 Servigo
devera ser prestado pessoalmente pelo empregado (pessoa certa e determinada) ndo podendo
este ser substituido por outro empregado durante a relacdo de emprego ou durante a execucao
do servico para o qual foi contratado, salvo casos extraordinarios com anuéncia do empregador.

Conforme Delgado:

E essencial a configuracio da relacdo de emprego que a prestacdo do trabalho, pela
pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que tange ao trabalhador. A
relagdo juridica pactuada — ou efetivamente cumprida — deve ser, desse modo, intuitu
personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo poderd, assim, fazer-se
substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos
servigos pactuados. Verificando-se a pratica de substitui¢do intermitente — circunstancia
que torna impessoal e fungivel a figure especifica do trabalhador enfocado —
descaracteriza-se a relacdo de emprego, por auséncia de seu segundo elemento fatico-
juridico (DELGADO, 2017, p. 293).

Ou seja, a pessoalidade significa que a prestacdo de servicos sera praticada pelo
trabalhador que subscreve o contrato de trabalho, a fim de assegurar ao contratante que o
vinculo seja realizado com aquele que contratou. Ademais, este requisito da relacdo de emprego
exige que o servico prestado ao empregador seja executado intuitu personae, ndo podendo ser
celebrado por pessoas juridicas. No entanto, conforme ja abordado, a contratacdo pela
modalidade Pejotizacdo € justamente a utilizacdo simulatéria da roupagem da pessoa juridica
para encobrir efetiva prestacdo de servicos por uma especifica pessoa fisica, formando-se uma
relacdo juridica com a determinacdo de caréater individual, estranha a atuacdo de pessoa juridica
(TOURINHO, 2021).

Nesse sentido, evidente que o requisito da pessoalidade também faz-se presente, ja que
quando realizado o contrato para prestacao de servigos de saude nas dependéncias do hospital,
0 médico ndo pode fazer-se substituir por outra pessoa, 0 que caracteriza a infungibilidade do
labor, j& que este ndo pode apresentar um terceiro para a prestacdo das suas atividades
contratadas. Configura-se, assim, uma obrigacdo personalissima, o que ndo significa que
necessariamente deva haver exclusividade na prestacdo, podendo o trabalhador ter maltiplos
empregadores (FERREIRA; SANTOS, 2021).

Com esse ponto € possivel destacar, inclusive, que o servigco oferecido pela Pessoa

juridica constituida unicamente para a prestacdo de servigos médicos, a qual possui como socio
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exclusivamente o profissional médico que ira prestar os servicos, ndo deve ser confundida com
terceirizagdo, j& que perceptivel o carater de pessoalidade na relacéo constituida.

Dessarte, percebe-se que os profissionais médicos pejotizados, em um contexto geral,
ndo retinem as caracteristicas de empresario e sim renem todos 0s requisitos essenciais para
configurar o vinculo empregaticio, pois a pessoa juridica constituida serve apenas de fachada
para esconder o verdadeiro status de pessoa fisica do trabalhador, que na préatica presta um
servico pessoal e sob 0 manto da subordinacdo estrutural, em que o empregador mantém o
controle administrativo e operacional da atividade (FERREIRA; SANTOS, 2021).

Nesse sentido, em que pese a contratacdo dos médicos como Pessoa Juridica, utilizada
pelos entes hospitalares com o fim de isentar-se de responsabilidade trabalhistas e obter
vantagens tributarias, realidade cada vez mais frequente no cenario laborativo de médicos, €
preciso considerar que o direito do trabalho tem como fundamento o principio da primazia da
realidade, de forma que, mesmo diante da utilizacdo da fraude para contratacao de profissionais
médicos, é possivel o reconhecimento do vinculo empregaticio, se presente 0s requisitos para
tanto. Assim, o mencionado principio serve como poderoso instrumento para a pesquisa e
encontro da verdade real em uma situacéo de litigio trabalhista (Delgado 2017).

Dessa maneira, para Delgado:

O principio do contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizacdo
de uma pactuada relagéo civil de prestacéo de servicos, desde que no cumprimento do
contrato despontem, concretamente, todos os elementos fatico-juridicos da relagéo de
emprego (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e sob subordina¢do) (DELGADO, 2017, pag. 223)

Por fim, o requisito da onerosidade significa que a relacdo de emprego envolve
retribui¢do, que representa “o valor econdmico da forca de trabalho colocada a disposicéo do
empregador deve corresponder uma contrapartida econémica em beneficio obreiro,
consubstanciada no conjunto salarial (DELGADO, 2017)

Este requisito resta indiscutivel em relagdo aos profissionais médicos, ja que esses sdo
ressarcidos por exercer sua profissao dentro do hospital contratante, havendo contraprestacéo
aos servicos de saude prestados.

Além disso, € utilizado como argumentacdo pelas Instituicdes hospitalares para
justificar a realizacdo da préatica da Pejotizagédo, que 0s proprios médicos possuem interesse em
laborar como pessoas juridicas, em virtude de privilegiar uma suposta maior flexibilidade,

maiores possibilidades de trabalho e vantagens tributarias.
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Sobre esse ponto, € necessario aplicar o principio da indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas, o qual assegura que o trabalhador ndo venha a abrir méo de seus direitos por meio
de coacdo do empregador, a fim de preservar a efetividade do ordenamento juridico e a prote¢do
ao trabalhador. Isso significa que o trabalhador, quer por ato individual (rendncia), quer por ato
bilateral negociado com o empregador (transacdo), ndo pode dispor de seus direitos laborais,
sendo nulo o ato dirigido a esse despojamento, considerando o carater tutelar do Direito do
Trabalho que visa a protecdo do empregador (DELGADO, 2017).

Deste modo, qualquer pratica que vise a mascarar a presenca de tais requisitos configura
violacdo direta a legislacdo trabalhista, por ser cedico 0s prejuizos, principalmente ao
trabalhador, que fica impedido de ter seus direitos efetivados (FERREIRA; SANTOS, 2021).

4 DOS EFEITOS DA PEJOTIZACAO DOS MEDICOS

Em que pese ndo ser diretamente objeto do presente trabalho e serem temas de uma
complexidade muito maior do que aqui apresentadas, serd abordado nesse topico acerca das
implicacdes da Pejotizacdo dos médicos, demonstrando algumas das consequéncias da auséncia

de protecdo trabalhista e previdenciaria desses profissionais de saude.

4.1 Covid-19 e Acidentes do Trabalho

Destaca-se que as consequéncias da contratacdo na modalidade Pejotizacdo foram
acentuadas na pandemia da Covid-19 e mostrou-se sua face mais cruel, considerando que o
médico contratado como pessoa juridica € chamado a frente de combate ao coronavirus sem as
garantias e direitos trabalhistas que se tem na condicdo de empregado (SindMédico-DF).
Ademais, houve grande expansédo dessa forma de contratacdo na pandemia, com o crescimento
da demanda pelos profissionais.

De acordo com os resultados da pesquisa Condicdes de Trabalho dos Profissionais de
Saude no Contexto da Covid-19, realizada pela Fiocruz em todo o territério nacional (2021),
quase 50% dos profissionais de saude admitiram excesso de trabalho ao longo desta crise
mundial de saude, com jornadas para além das 40 horas semanais, e um elevado percentual
(45%) deles necessita de mais de um emprego para sobreviver. Tais dados refletem as condigdes
de trabalho dos profissionais médicos pejotizados, os quais ndo sdo contemplados pela

limitacdo da jornada de trabalho, que é uma garantia fundamental da legislacéo trabalhista.
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Os profissionais da satde entrevistados pela pesquisa da Fiocruz, quando questionados
a respeito das principais mudancas na rotina profissional, 22,2% declararam conviver com um
trabalho extenuante. Nesse sentido, a elevada carga de trabalho provocada pela pandemia
intensificou a vulnerabilidade a que estdo expostos os profissionais de saude sob vinculos
empregaticios mais frageis.

Acentua-se que o excesso de trabalho gera grandes problemas tanto ao empregado
quanto ao empregador. Para 0 empregado, jornadas extensas proporcionam desgaste fisico e
emocional, aumentando o risco de acidente de trabalho, pois devido ao cansaco a atencao do
empregado é alterada, além disso, retira o direito do empregado de convivio familiar e lazer,
afetando o seu bem estar. Ja em relacdo ao empregador, 0 excesso de horas trabalhadas pelos
seus funcionarios acarreta na diminuicdo da produtividade, aumenta o risco de acidente de
trabalho e prejudicam a execucdo/qualidade do servico (GOUVEIA, 2019). Nesse sentido,
considerando os profissionais médicos, as consequéncias das jornadas excessivas tornam-se um
problema de salde publica, ja& que interferem diretamente na qualidade do atendimento
hospitalar oferecido a populacéo.

O portal de rede de noticias Deutsche Welle (DW), por meio do jornalista Jodo Pedro
Soares, realizou entrevistas com médicos que trabalhavam na linha de frente do atendimento
aos infectados pelo coronavirus, no ano de 2021, e, os profissionais entrevistados, relataram
inseguranca com a modalidade de contratacdo de Pessoa Juridica, ja que ndo possuem seguranca
juridica no afastamento em caso de doenca, 0 que potencializa o0 esgotamento fisico e mental.
Uma das profissionais médicas entrevistadas sustentou que muitos dos seus colegas de profisséo
chegaram a ir trabalhar cientes de que estavam infectados pelo coronavirus para nao sofrer
cortes salariais.

Ademais, Rita Tourinho (2021) evidencia que o adoecimento em grande escala de tais
profissionais durante a pandemia da Covid-19, sem que os médicos recebessem qualquer
assisténcia social, além da sobrecarga de trabalho e reiterados atrasos nos pagamentos das
remuneracOes devidas, levaram ao abandono dos postos de trabalho por tais profissionais, com

a consequente desassisténcia da populacéo. Nesse sentido, destaca:

A populagdo, mais uma vez, torna-se a maior vitima das ilegalidades e intemperangas
da gestdo publica. A situacdo posta requer anélise acurada e providéncias imediatas
dos orgaos de controle. O “efeito domind” da “pejotizacdo” alcanga os usuarios do
SUS, que também sofrem com a precariedade dos vinculos estabelecidos por meio
desse modelo, pela auséncia ou troca de profissionais, que os impedem de criar relagéo
de seguranga com aqueles a quem muitas vezes entregam a sua vida. (TOURINHO,
2021, p. 12)


https://www.dw.com/pt-br/jo%C3%A3o-pedro-soares/person-41458687
https://www.dw.com/pt-br/jo%C3%A3o-pedro-soares/person-41458687
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Ha& de se considerar, também, acerca do elevado indice de acidentes de trabalho em
relagdo aos profissionais de saude. Segundo o Observatorio Digital de Seguranga e Saude do
Trabalho, as atividades de atendimento hospitalar aparecem como setor econdmico com maior
numero de notificacdes de acidentes de trabalho. O percentual de 12% contabilizado no periodo
de 2012-2018 corresponde ao total de 9.741 notificagOes. Essa situacdo se agrava considerando
que os profissionais de salude com vinculo de Pejotizacdo ndo possuem afastamento
remunerado, bem como nédo séo contemplados pelo recebimento de auxilio-doenca acidentério,
estabilidade no emprego e o recolhimento pelo empregador do FGTS durante todo o periodo de
afastamento, de forma que os riscos do negdcio sdo suportados pelo proprio trabalhador
pejotizado (TOURINHO, 2021).

4.2 Administracdo Publica

Rita Tourinho (2021) defende que as consequéncias da Pejotizacdo dos profissionais
médicos agravam-se quando a pratica sucede no ambito da administracdo publica. Ocorre que
torna-se cada vez mais comum a pratica de entes federados formalizarem processos de
credenciamento de pessoas juridicas para prestacdo de servicos médicos na rede prépria, ou
seja, “administrada diretamente pelo Estado, que se revelam como médicos ou outros
profissionais de salde, transformados em pessoa juridica para atuacdo, 0 que agrava a
ilegalidade” (p. 2).

O direito administrativo possui regramento préprio indisponivel que norteia as
contratacdes para prestacdo de servigo publico, a comecar da obrigatoriedade de concurso
publico para provimento de cargos e funcGes publicas, estabelecida pelo artigo 37, 1, da
Constituicao Federal. No entanto, sdo admitidas outras formas para prestacao do servico publico
sem prévia necessidade de concurso, como as contratages temporarias, licitagcbes dispensaveis,
contratos de parcerias e procedimento de credenciamento.

Salienta-se que embora existam precedentes legais para a contratacdo nao precedida de
concurso, o que é absolutamente justificavel a bem do interesse publico, o problema insurge
quando burla-se a legislacdo para tornar essa pratica, em tese, excepcional, como regra, de
maneira a ressaltar o aspecto da indisponibilidade do interesse publico, outrora tdo desprezado,
e moralizar o ingresso de particulares no servigo publico (PESSOA, 2014).

As contratacGes de servidores temporarios, surge para atender necessidades temporarias
de excepcional interesse publico, criam um vinculo juridico administrativo especial entre as

partes contratantes, o qual ndo se confunde com aqueles dos demais servidores (celetistas e
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estatutarios) e cuja regéncia incumbe a lei especifica de cada ente federado. Esta modalidade
de contratacdo é autorizada pela propria Constituicdo Federal, por meio do artigo 37, 1X, o qual
determina os requisitos estabelecidos para contratacdo em tal, a qual é regulamentada no &mbito
federal pela Lei 8.745/93 (TEIXEIRA, 2016).

Dentre os requisitos para enquadramento em tal modalidade, tem-se a previséo legal das
hipoteses que justificam a contratacdo, a temporariedade do vinculo contratual e a presenca de
interesse publico excepcional. Por meio dessas contratacfes, os servidores exercem atividade
profissional para o ente publico por prazo determinado, a depender do servi¢o prestado,
admitindo apenas 01 (uma) prorrogacdo, conforme artigo 4° da Lei 8.745/93 (TEIXEIRA,
2016).

Interessa-nos abordar que a excepcionalidade do interesse publico que esta prevista no
artigo 2°, 11, da Lei 8.745/93 refere-se as situacOes de assisténcia e emergéncia nas areas de
salde publica. Ocorre que a imprescindibilidade das prestacGes dos servicos de saude publicos

e as corriqueiras situacOes de urgéncia inerentes a esse setor

(...) acabam por funcionar como alibi para justificacdo deste famigerado “excepcional
interesse publico” - que, frequentemente, nada tem de excepcional -, dando margem
a inimeras contratagdes temporarias. Sendo assim, resta nitida a tentativa do
administrador de burlar a regra do concurso publico, pois, como se ndo bastassem o
fato de que inimeros servidores temporarios, contratados para prestar servigos
eventuais e excepcionais, permanecem por longos periodos nestas condi¢des, como
se servidores efetivos fossem, Administragdo vem “incrementando” as contratagdes
ilicitas temporéarias por meio da pejotizacdo. (TEIXEIRA, 2016, p. 196)

Nesse sentido, a inexigibilidade de concurso publico nas contratacGes temporarias dos
profissionais médicos sdo facilitadoras para o desenvolvimento da contratacdo por meio da
Pejotizacdo, utilizada pela Administracdo Publica como forma de burlar o principio
fundamental de obrigatoriedade do concurso publico, fundamentado pelos entes publicos na
tedrica argumentacdo de excepcionalidade, mas, na pratica, os profissionais medicos
permanecem por longos periodos nessa condi¢do. Essa pratica utilizada pela Administracéo
Publica interfere diretamente na diminuicdo da frequéncia de concursos publicos na area da
Medicina, j& que os gastos publicos sdo minimizados (TEIXEIRA, 2016).

Outra forma fraudulenta utilizada para a contratacdo de profissionais meédicos via
Pejotizacdo, ¢ através da aplicacdo da dispensa da licitacdo, que é uma das formas autorizadas
por lei para a contratacdo direta. O artigo 3° Lei 8.666/93 e artigos 37, XXI e 175 da
Constituicdo Federal, estabelecem que todos os Entes da Administracdo Publica e aqueles por

ela controlados sdo obrigados realizar processo de licitagdo publica previamente a contratacao
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de obras, servicos, compras e alienacOes, bem como para a concessao e permissao de servigos
publicos, sendo assegurada igualdade de condicdes a todos os interessados (TEIXEIRA, 2016).

No entanto, a propria Lei n°® 8.666/1993 trouxe duas situagOes autorizativas da
contratacédo direta, sendo a inexigibilidade de licitagcdo (art. 25) e a licitacdo dispensada e
dispensavel (art. 17 e 24). No que diz respeito a Pejotizacdo de profissionais médicos, tém
encontrado margem para incidéncia nos casos de licitacdo dispensavel que envolvem
emergéncias ou calamidade puablica, sendo definido que devem ocorrer contrataces com
duracdo méxima de 180 (cento e oitenta) dias, inadmitindo qualquer prorrogacéo (TEIXEIRA,
2016).

Ressalta-se que a Lei 8.666/1993 perdera a vigéncia no més de abril de 2023 e, a partir
de entdo as discussdes passarao a se situar na Lei 14.133, nova Lei de Licitacdes, de forma que
0 prazo para as licitagBes emergenciais terdo duracdo maxima de um ano, em substituicdo ao
prazo de 180 dias estabelecido pela primeira Lei citada, 0 que torna-se um fomento para
contratacdes, teoricamente excepcionais e urgentes, ainda mais duradoura, sendo tal mudanca

diretamente prejudicial a protecdo do principio da obrigatoriedade de concurso publico.

Em tais casos, de modo similar ao que ocorre nas contrataces tempordrias, a
Administracdo Publica desvia a finalidade desta modalidade de licitagdo dispensavel,
na medida em que imp&e ao contratado a constituicao de pessoa juridica como forma
de descaracterizar o vinculo essencialmente laboral, que ganha uma roupagem juridica
de contrato administrativo para prestacdo de servigo publico.

Neste desiderato, verifica-se que as hipdteses de dispensa de licitagdo por emergéncia
ou calamidade publica, ndo raro, também viabilizam o disfarce para a disseminacéo
do fenémeno espulrio da pejotizacdo, a exemplo do que ocorre na contratagdo de
médicos plantonistas para as unidades de salude publica, por meio de associa¢des
forjadas para tais fins. (TEIXEIRA, 2016, p. 198)

Além disso, Rita Tourinho (2021) defende que para realizar a contratacdo direta de
pessoas juridicas, muitos entes administrativos utilizam o procedimento de credenciamento,
procedimento esse constante na Lei 14.133/21 e tratado pela legislagdo como hipdtese de
inexigibilidade de licitacdo (art. 74, 1V) e como procedimento auxiliar (art. 78). Esse modelo
consiste no sistema por meio do qual a Administracdo Publica convoca todos os interessados
em prestar servigos ou fornecer bens em que, preenchendo 0s requisitos necessarios previstos
em edital, sdo contratados pelo 6rgdo ou entidade para executar o objeto do pacto, quando
convocados e ndo ha limite de contratados pela Administragéo Publica.

Na prestacdo de servicos de salde, encontra respaldo legal o credenciamento de

hospitais para fornecimento de servicos do Sistema Unico de Salde. Porém, atualmente
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diversos entes publicos realizam processo de credenciamento de Pessoas Juridicas constituidas
por médicos ou outros profissionais de satde. Assim, publica-se o edital do chamamento
publico para o credenciamento de pessoas juridicas constituidas por tais profissionais, com
fundamento na hipétese do inciso I, do art. 79, que trata das contratacfes simultaneas com
condigdes padronizadas. (TOURINHO, 2021)

Tourinho (2021) defende que ilegalidade é acentuada quando se verifica que tal modelo

também possui como objetivo a burla a Lei de Responsabilidade Fiscal,

(...) uma vez que, na pratica, muitas vezes as despesas realizadas com a contratagdo
das “pejotas” ndo sdo computadas como “despesas de pessoal” e sim como “prestacdo
de servicos”, violando o art. 20 da Lei Complementar 101/2020, que fixa os limites
aos gastos de pessoal. Saliente-se que o referido diploma legal, atento a realidade
brasileira, determinou no art. 18, § 1° da Lei, que os valores dos contratos de
terceirizacdo de méo de obra que se referem a substituicao de servidores e empregados
publicos devem ser contabilizados como “outras despesas de pessoal”, acrescentando
0 art. 64 que o quanto fixado no art. 18, § 1°, aplica-se exclusivamente para fins de
calculo do limite de despesa total com pessoal, independentemente da validade do
contrato. (TOURINHO, 2021, p. 11)

Por sua vez, o contrato de parceria também vem sendo executado fraudulentamente pela
Administracdo para os fins pejotizantes, por meio do qual o hospital, contrata 0s servicos
profissionais de uma empresa terceirizada forjada para estes fins - “quarteirizagdo”
(TEIXEIRA, 2016).

Nesse sentido, com a contratacdo na modalidade Pejotizacdo, o administrador desvirtua
a finalidade das hipoOteses de contratacdo supramencionadas, maquiando os vinculos
trabalhistas intuitu personae firmados entre o prestador e o tomador do servi¢o publico, o que
gera como consequéncia a precarizacdo da relacdo juridica e minimiza os gastos financeiros por
parte da Administracdo, incorrendo, também, em improbidade administrativa (TEIXEIRA,
2016).

4.3 Impacto Fiscal

De acordo com o que ja foi discutido neste artigo, resta evidente que os desafios da
Pejotizacdo de médicos se estendem tambem em relacdo ao impacto fiscal, considerando a
pratica simulada de constitui¢do da personalidade juridica apenas para reduzir a carga tributaria
e previdenciaria.

Para a Receita Federal, essa relacdo entre pessoa juridica prestadora de servigos e

tomadora dos servigos ndo pode encobrir uma verdadeira relacao trabalhista, na qual o médico
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atue com a presenca de habitualidade, subordinacéo, salario fixo e pessoalidade: o que, para 0
6rgdo, é uma mera tentativa de diminuir a tributacdo da pessoa fisica e, portanto, uma fraude.
Por isso, a Pejotizacao pode trazer consequéncias severas para a empresa contratante e para o
trabalhador (SindMédico-DF, 2018).

Nesse sentido, motivada pelo crescente déficit da previdéncia social, a profusdo de
pessoas juridicas criadas em todos os setores da economia e a discrepancia entre o pagamento
das contribuicGes previdenciarias por profissionais liberais, incluidos os medicos e outros
prestadores de servicos na area da Salde, a Receita Federal coloca em prética entendimento
contrario a Pejotizacdo. No Primeiro Seminario apresentado pelo SindMédico-DF (2019), o
especialista Marcos Vinicius Ottoni, alertou que médicos que tém pessoa juridica constituida
apenas para substituir relacdo de emprego continuardo entre os alvos preferenciais do Fisco.

Ainda no mencionado Seminario (2019), fora informado que quanto a empresa
contratante (hospitais) que utilizam da pratica da Pejotizagdo para reduzir custos fiscais, essas
ja foram autuados em diversas unidades da Federacdo. Médicos também j& foram notificados a
pagar diferenca de tributacdo decorrente da discrepancia entre as aliquotas aplicadas aos
inscritos no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e as que se aplicam ao Cadastro de
Pessoa Fisica (CPF).

Deste modo, quanto as consequéncias para as empresas contratantes, a Receita esta
autuando diversos hospitais com multas de até 225% sobre o crédito tributario ndo recolhido e
a abertura de processo penal por sonegacdo contra essas entidades ou os profissionais, 0 que
pode, inclusive, gerar a quebra de hospitais. Somente em Brasilia, foram mais de R$200 milhdes
em multas aplicadas. Ademais, além de cobrar dos hospitais o recolhimento dos encargos
trabalhistas, passaram a cobrar também dos médicos o Imposto de Renda referente a pessoa
fisica — que é de 27,5% sobre os rendimentos — e 0s encargos sociais de até 11% (Conselho
Regional de Contabilidade de Santa Catarina, 2016).

O Sindicato Nacional de Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil, por meio da
Nota Técnica n°® 35, a qual apresenta o seguinte tema: “O “Déficit” da Previdéncia Social e a
Pejotizacdo” (2016), sustenta que muitos recursos que deveriam ser destinados a Seguridade
Social sequer chegam a constituir receita tributéria, considerando o fenémeno da Pejotizacg&o,
0 que contribui sensivelmente para a perda de arrecadacdo tributaria e previdenciaria. A
Pejotizacdo, delineada pela Nota Técnica n°® 35, esta aliada a ndo tributacdo da distribuicéo

lucros e dividendos aos sdcios e acionistas das empresas, deixando
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(...) de oferecer a tributacdo recursos que sdo apropriados em grande parte por
empresarios, alimentando sua lucratividade em detrimento de uma distribuicéo de
renda mais equitativa. Neste contexto, os trabalhadores, que em parte representativa
dos casos de sdo obrigados a se travestirem de pessoa juridica para continuarem a
exercer seu oficio, veem seus direitos trabalhistas serem flexibilizados (p. 31).
Nesse sentido, com a pratica fraudulenta da Pejotizacdo, por meio do encobrimento da
relacdo de emprego, o maior efeito negativo ocorre em prejuizo de todos os cidaddos
beneficiarios dos servicos publicos, visto que tem como consequéncia a reducao da arrecadacéo,
em relacdo ao imposto de renda e especialmente quanto as contribuicdes previdenciérias, pois
os tributos nao recolhidos destinam-se, em sua maior parte, ao financiamento da Seguridade
Social. E preciso considerar, também, que ha a reducgfo de outros tributos, com consequente
reducdo na quantidade e qualidade das obras e servicos publicos providos pelo Estado
brasileiro. (Nota Técnica n° 35, Sindifisco Nacional, 2016).
Ressalta-se que os topicos aqui abordados podem ser trabalhados de uma forma bem
mais aprofundada, porém, como néo € o objetivo principal do presente artigo, foram destacados

alguns pontos principais dos efeitos da Pejotizacdo do profissional de medicina.

5. DA DECISAO DO STF NA RCL 47.843

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente a Reclamacéo
(RCL) 47843, apresentada pelo Instituto Fernandes Filgueiras (IFF), de Salvador -BA, contra
decisdo da Justica do Trabalho que havia considerado ilicita a contratacdo de médicos como
pessoas juridicas, por maioria dos votos, de forma a validar essa modalidade de contratacdo,
conhecida como Pejotizacao.

O presente tépico tem o objetivo de realizar uma abordagem mais aprofundada sobre o
caso concreto que deu origem a decisdo do STF na RCL 47843 e abordar 0s aspectos de uma
suposta inconstitucionalidade em relagdo ao posicionamento da Suprema Corte, considerando

0s requisitos caracterizadores de emprego ja abordados neste artigo.
5.1 Sintese do caso
Trata-se, na origem, de Acgdo Civil Publica — ACP de n° 0000267-20.2016.5.05.0010,

ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) no ano de 2016 contra o Instituto

Fernando Filgueiras (IFF), que ¢ uma Organizacdo Social responsavel pela gestdo, no
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momento, de quatro hospitais publicos e uma Unidade de Pronto Atendimento (UPA) no
Estado da Bahia.

Na peticdo inicial da ACP consta que o MPT instaurou o Procedimento Preparatorio n.
000331.2014.05.000/8, posteriormente convertido em Inquérito Civil, em decorréncia de
expediente que lhe fora encaminhado pela Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego
(SRTE). A SRTE, segundo relatado na inicial da ACP, mediante fiscaliza¢do ocorrida no trés
dos hospitais geridos a época pelo Instituto Fernando Filgueiras, verificou e atestou a
contratacdo de médicos através de pessoas juridicas para mascarar auténticas
relaces empregaticias. O MPT alegou subordinacéo estrutural e subordinagéo classica pelos
médicos ao Instituto.

A fundamentacdo do MPT para a sustentacdo de existéncia de criacdo de roupagem
juridica simulatéria com o Unico intuito de encobrir relacdes de emprego fora realizada por
meio da analise, por amostragem, dos contratos de prestagdo dos servi¢os em cotejo com o
extrato do CNPJ das pessoas juridicas contratadas; pela oitiva de testemunhas no dmbito do
Inquérito Civil, disposto no tépico da Peti¢do Inicial: “Da prova testemunhal colhida no
Inquérito Civil”, e, das copias de atas de audi€éncia administrativa anexadas a Inicial.

Ademais, para 0 Parquet, a contratacdo dos médicos, por meio de pessoa juridica,
configura terceirizacdo ilicita, na medida em que relacionada a atividade-fim do contratante,
estando fora da hipdtese de terceirizacdo permitida, na linha da previsdo contida na Simula
331, I e lll do TST, vigente a época da propositura da ACP, isto é, no ano de 2016. Dentre 0s
pedidos, requereu pelo reconhecimento do vinculo de emprego entre o Instituto
Fernando Filgueiras e os médicos.

O IFF apresentou Contestacdo, sustentando a validade da contratacdo de médicos por
meio de pessoas juridicas, mesmo em se tratando de atividade-fim do contratante e anexou a
declaracdo de diversos meédicos, informando que ndo tinham interesse algum em serem
contratados como empregados, mediante assinatura da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social — CTPS, para ndo perderem a autonomia que detinham como auténomos ou socios de
pessoas juridicas.

O juiz de primeiro grau, na sentenca prolatada em 25.09.2017, julgou parcialmente
procedentes os pedidos formulados pelo MPT, reconhecendo “a nulidade da terceirizagao e,
consequentemente, a formacéo de vinculo empregaticio entre medicos do acionado e a referida
parte ré, até 31.03.2017, bem como o pagamento das verbas trabalhistas dai decorrentes”, além
de deferir indenizacdo por dano moral coletivo no montante de R$ 50.000,00. Reforgou-se,

porém, que a terceirizacdo ilicita perdurou apenas até a vigéncia da Lei 13.429/2017.
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Inconformados com a sentenca, o IFF e o MPT interpuseram Recurso Ordinario. Em
decisdo, a Quinta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Regido (TRT-5, Bahia)
reconheceu a ilegalidade das contratacfes de médicos, via pessoa juridica, ndo apenas no
periodo anterior a entrada em vigor da Lei 13.429/2017, como havia feito o magistrado de
primeira instancia, mas, também, no periodo posterior. Afirmou o TRT que, apesar de admitida
aterceirizacdo da atividade-fim pelo STF, “essa pratica ndo afasta os elementos fatico-juridicos
de emprego, de modo que, configurada a subordinacao direta do tomador e a pessoalidade na
prestacdo dos servicos, impde-se o reconhecimento do vinculo empregaticios em relagdo a ele”.

Segundo o Colendo Tribunal Regional do Trabalho baiano, “permanecem vigentes os
arts. 2° ¢ 3° da CLT”, de modo que, “comprovada a subordinacdo juridica e a pessoalidade em
face da tomadora, 6nus que pertence ao demandante, permanece sendo possivel o
reconhecimento do vinculo empregaticio”. Concluiu, ainda, que “o conjunto fatico-probatorio
evidencia a fraude a legislacdo trabalhista, em razao da subordinacdo juridica e da pessoalidade
na prestacdo de servigos a acionada”, fazendo alusdo expressa, no tocante ao elemento de prova,
ao relatorio de fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

Em relacdo aos documentos assinados por diversos médicos afirmando ndo ter interesse
no vinculo empregaticio, o TRT-5 entendeu que tais documentos ndo produzem qualquer efeito
juridico, considerando que as normas juridicas trabalhistas sdo de natureza cogente, incidindo
sobre seu suporte fatico independentemente da vontade das pessoas envolvidas.

Por fim, o TRT-5 determinou que o IFF abstenha-se de contratar trabalhadores por
intermédio de pessoa juridica, em contrato de prestacdo de servico ou em contrato civil de
qualquer natureza, quando presentes os requisitos de relagédo de emprego, sob pena de multa.

O IFF interp0s Recurso de revista em face da decisdo do TRT-5, a qual ndo fora admitida
pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), por auséncia de requisitos processuais (TST-AIRR-
267-20.2016.5.05.0010), logo, patente a auséncia de transcendéncia da causa. O recurso de
revista fora denegado monocraticamente pela Desembargadora Convocada Tereza Aparecida
Asta Gemignani e, diante da interposicao de Agravo pela parte, a 82 Turmado TST, em Acérdéo
relatado pela Ministra Delaide Arantes, igualmente reputou inadmissivel o Recurso de Revista,
por descumprimento dos requisitos processuais.

O Instituto Fernando Filgueiras, inconformado com o acérdéo proferido pelo TRT-5 e
com a decisdo proferida pela Desembargadora convocada do TST, Tereza Aparecida Asta
Gemignani, propés Reclamacdo Constitucional (RLC 47.843). Segundo o Instituto, o ato

impugnado desrespeitou o entendimento do STF na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental (ADPF) 324 e no Recurso Extraordinario (RE) 958252, com repercussdo geral
(Tema 725), em que o Plenério assentou a licitude da terceirizacdo da atividade-fim.

O IFF sustentou que o unico elemento de prova utilizado pelo TRT-5 para concluir a
presenca dos requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT, foi o Relatdrio de Fiscalizacdo do Ministério
do Trabalho e Emprego, alegando ser elemento insuficiente para demonstracdo de vinculo
empregaticio. Além disso, defendeu que Ihe favoreceu a prova oral produzida pelo depoimento
pessoal do preposto do IFF, na medida em que esse afirmou que quando um médico falta no
servico, o proprio médico tem de arrumar um médico substituto para colocar em seu lugar, o
que, na visdo do Instituto, demonstra que nao ha pessoalidade. Também reiterou a afirmacgéo
de que diversos médicos assinaram documento informando ndo possuir interesse no
reconhecimento de vinculo empregaticio.

A Primeira Turma do STF julgou a Reclamacdo interposta, de n°47843 e, por maioria,
deu provimento ao Agravo, para julgar procedente a Reclamacao e determinar que o Tribunal
de origem observe o que decidido no Tema 725 da Repercussdo Geral e na ADPF 324, nos
termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acoérddo, vencidas as
Ministras Carmen Lucia, Relatora, e Rosa Weber.

Em suma, a relatora, ministra Carmen LuUcia, em decisdo monocratica, julgou
improcedente o pedido. Segundo ela, foram analisadas, no caso, questdes juridicas e probatoérias
que levaram a conclusdo de que houve fraude na contratacdo dos médicos. E, na analise de
agravo regimental contra a sua decisdo, a ministra reiterou seu entendimento de que, de acordo
com o TRT-5, a contratacdo dos médicos como pessoa juridica pelo IFF teria caracterizado
fraude a legislacdo trabalhista, pois teriam sido comprovadas relacfes de subordinacéo e de
pessoalidade que caracterizam a relacdo de emprego. Seu voto foi acompanhado pela ministra
Rosa Weber, mas ambas ficaram vencidas.

Prevaleceu, no colegiado, a divergéncia aberta pelo ministro Alexandre de Moraes no
sentido da licitude da contratacdo. Para ele, a conclusdo do TRT-5 contrariou os resultados
produzidos no julgamento da ADPF e a tese de repercussao geral. Segundo esse panorama,
seguido pelos ministros Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli, a Pejotizacdo é permitida pela
legislacdo brasileira, e a apresentacdo dessa acao pelo MPT somente se justificaria se a situacdo
envolvesse trabalhadores hipossuficientes. No caso, contudo, sustentou que trata-se de “escolha
realizada por pessoas com alto nivel de formacao”, e defendeu que esse modelo de contratacdo
é utilizado legalmente, também, por professores, artistas, locutores e outros profissionais que

néo se enquadram na situacdo de hipossuficiéncia.
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Luis Roberto Barroso, em seu voto, acrescenta que geralmente o médico, por ter varios
empregos, ndo tem subordinacdo direta com um dos empregadores e que a decisdo de pagar
menos impostos tributarios € decidida por pessoas informadas e esclarecidas, ndo por
hipossuficientes, de forma que considera que a situacdo discutida ndo estd diante de uma

questdo de direitos trabalhistas propriamente dita.

5.2 Critica a decisao

A licitude garantida ao modelo de contratacdo Pejotizacdo estabelecida pelo STF na
RCL 47843 vai em desacordo com as protecOes ao trabalhador garantidas constitucionalmente
e pelos principios trabalhistas, gerando inseguranca protetiva aos médicos, além de servir como
precedente para as demais profissdes. Desse modo, a decisdo a ser analisada representa a
consonancia do judiciario com medidas precérias adotadas por contratantes e abandona a
primazia da realidade existente entre o vinculo empregaticio dos profissionais médicos, dando
a eles uma autonomia que, na pratica, é inexistente.

Quanto ao elemento da relacdo empregaticia da subordinacdo, os Ministros que
acompanharam o voto de Morais, defenderam o afastamento da hipossuficiéncia aos médicos,
levando em conta o alto nivel de formacéo desses profissionais, em contrapartida aos elementos
caracterizadores da relacdo de emprego apresentados no relatério de fiscalizacdo do Ministério
do Trabalho e Emprego, bem como em contrapartida a analise do quadro fatico realizada pelo
TRT-5, que assertivamente reputou preenchidos os requisitos do vinculo empregaticio dos
profissionais contratados pela IFF. Observa-se que com tal entendimento, a Suprema Corte
banalizou a interpretacdo objetiva da subordinacao.

Essa questdo ja fora amplamente debatida no tépico 3 do presente artigo, restando-se
evidente que a visdo objetiva do elemento da subordinacao é necessaria para melhor adequé-lo
a dindmica do mercado de trabalho atual e solucionar as tentativas de fraude contra o
ordenamento juridico, visto que a subordinacao classica ja ndo é mais suficiente para solucionar
0s anseios das diversas formas de prestacdo de trabalho que vinham sendo marginalizados da
protecdo trabalhista, como o caso dos profissionais intelectuais.

Nesse sentido, o STF ignorou a realidade fatica apresentada pelo relatério de
fiscalizacdo que demonstraram que os médicos contratados estdo subordinados a estrutura
operacional do Instituto, bem como o fato de que esses profissionais tém de seguir as ordens do
contratante e possuem o seu servigo fiscalizado, conforme previsao contratual, de modo que o

julgado relativizou os requisitos da relacdo de emprego. Assim sendo, o entendimento
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articulado, por maioria dos votos, é de que mesmo com a presenca de subordinacdo na relacdo
laboral, essa € acobertada pela decisdo do STF que autorizou a terceirizacao irrestrita (Tema de
repercussao geral n® 725 e ADPF 324).

Além disso, Morais, em seu voto, defendeu que “esse modelo de contratacao ¢ utilizado
legalmente, também, por professores, artistas, locutores e outros profissionais que ndo se
enquadram na situag@o de hipossuficiéncia”, o que torna ainda mais problematico a decisdo da
Suprema Corte, ja que se expande para demais profissdes intelectuais e torna-se um precedente
para a banalizacdo de uma das mais preocupantes e difundidas praticas de dissimulacdo da

relacdo de emprego no nosso mercado de trabalho (DUTRA, 2022).

O precedente, que se expande para além do caso dos médicos, nas palavras do préprio
Ministro, legitima a pejotizacdo como face aceitavel da terceirizacéo e crava a recusa
da hipossuficiéncia dos trabalhadores como cldusula de exce¢do de mdltiplas e
essenciais dimensdes da regulacéo protetiva do trabalho, inclusive a configuracéo do
empregado. Como de costume nos votos que tem se encaminhado para a
desconstrucdo da regulagdo protetiva do trabalho, situagbes excepcionais de
trabalhadores de alto grau de reconhecimento, ascensao e remuneracdo, sdo tomadas
como referéncia para generalizar praticas que recusam a protecdo social e
constitucional para todo o mercado de trabalho. (DUTRA, 2022, p. 1)

Neste ponto, inclusive, valido fazer uma critica a figura do empregado ‘Hipersuficiente’
trazida por meio da Lei 13.467/17, caracterizado como aquele portador de diploma de nivel
superior e que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Essa figura trouxe para o Direito do
Trabalho uma grande inseguranca juridica ao introduzir mecanismos totalmente incompativeis
com os principios protetivos constitucionais e trabalhistas.

Assim sendo, a criacdo dessa figura ofende o principio da isonomia, ja que cria uma
diferenciacdo do hipersuficiente com os demais empregados, ocorrendo uma segregacao com
empregados do mesmo empregador. A criagdo dessa figura pressupde uma falsa autonomia ao
empregador, retirando do trabalhador a gama de protecdo oferecida pelo Direito do Trabalho,
igualando-se ao contrato civel, o que é um forte estimulador justamente para burlar direitos
trabalhistas através da Pejotizacao.

Ademais, quanto a alegacdo do IFF de que o depoimento pessoal do preposto do IFF
fora favoravel para a descaracterizacdo da relacdo de emprego, ja que, na visao do Instituto,
retira a pessoalidade da relacdo, visto que 0 mesmo relata que quando um médico falta ao
servico, ele mesmo tem que colocar outro médico substituto, sustentando que tal relacdo afasta
a pessoalidade, tem-se que tal ponto deve ser impugnado. Ocorre que com tal obrigatoriedade,

na realidade, demonstra justamente as responsabilidades atribuidas ao médico perante o seu
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contratante, no caso o IFF, responsabilidade essa que permite concluir que o médico esta
inserido na estrutura do hospital. Dessa forma, a autonomia do médico de escolher se quer ou
ndo participar do plantdo é limitada pela necessidade do proprio ter que se desdobrar para sua
substituicao.

Além disso, a possibilidade de substituicdo ndo representa a liberdade do médico para
tanto, ja que é necessario que o médico notifique diretamente a diretoria ou responsavel pela
escala de plantédo sobre a substituicdo a ser feita, de maneira que o hospital passa a ter relacdes
diretamente com o0 médico que vai substituir, e, 0 mesmo, tera que, seguir 0s protocolos e regras
estabelecidos pelo hospital. Nesse sentido, ressalta-se que, inclusive, o Conselho Regional de
Medicina de Goias - CREMEGO (2012) dispds em relacdo a alguns cuidados que devem ser
seguidos pelos médicos na troca de plantBes, a fim de evitar problemas éticos e administrativos.

Em relagao ao hospital contratante, o Conselho aconselhou que “a notificagao a diretoria
ou responsavel pela escala de plantdo deve ser feita por escrito e os médicos substituto e
substituido devem guardar uma copia desse documento”. Ja em relagdo ao médico substituido,
aconselhou: “O acordo firmado entre o médico que fard o plantdo e o que serd substituido
também deve ser registrado por escrito e a copia do documento deve ser guardada por ambos”.
Esses cuidados, na visdo do Conselho, devem ser tomados “para a defesa do médico, por
exemplo, de dentincias feitas ao plantdo”.

Dessarte, 0 que se percebe € que a troca de plantGes é permitida desde que o ente
hospitalar seja comunicado, necessitando que 0 médico substituto passe a manter vinculo direto
com o hospital contratante por meio de documento expresso, assim, ndo € dado a liberdade ao
médico de simplesmente fazer as mudancas que tém interesse, sem o consentimento do
contratante, afastando-se a alegacéo feita pelo IFF de ndo pessoalidade com base na troca de
escalas de plantdo.

Além disso, vale destacar que as flexibiliza¢6es trazidas pela Reforma Trabalhista (no
presente caso, analisado por meio da legislacédo e decisdes do STF) em relacdo a terceirizacéo
da atividade-fim da empresa contratante serviu de marco temporal para as decisoes referentes
a licitude da prética da Pejotizagdo. Assim sendo, as mudancgas em relagcdo a terceirizag&o,
serviu como precedente para potencializar a precarizacdo do trabalho por meio da Pejotizagéo,
ja que comprovadamente por meio do julgamento do STF nesta RCL, os orgaos julgadores
passam a deixar de lado os elementos caracterizadores da relacdo de emprego, para dar enfoque
a licitude da terceirizacéo.

Tal permissdo irrestrita da terceirizagdo contradiz o preceito do art. 9° da CLT que

dispde que serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
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ou fraudar a aplicagé@o dos preceitos contidos na presente Consolidagéo. Isso considerando que
permanecem vigentes os artigos 2° e 3° da CLT, que definem o empregador como aquele que
dirige a prestacdo pessoal de servigco e 0 empregado como a pessoa fisica que presta servicos
sob a dependéncia do empregador.

Nesse sentido, a fim de analisar a utilizacdo do marco tedrico as flexibilizagdes trazidas
referente a terceirizacdo da atividade-fim, ressalta-se que o juiz de primeiro grau julgou
parcialmente procedente o pedido, para reconhecer a ilicitude da terceirizacdo da atividade-fim,
e, também a presenca dos requisitos caracterizadores de emprego, somente até 31.03.2017, ou
seja, quando entra em vigor a Lei 13.429/2017, que passou a prever, a possibilidade de
terceirizacdo da atividade-fim. No mesmo sentido, a RCL 47843 decidiu pela liberacdo da
Pejotizacdo justamente fundamentada na decisdo do STF que autorizou a terceirizacao irrestrita
(Tema de repercussao geral n°725 e ADPF 324). Ou seja, resta evidente a afirmacao defendida
no tépico 2.1 de que as mudancas referentes a terceirizacao criaram aberturas para fraudes com
a utilizacdo de subterflgios para dissimular vinculos de emprego como se fossem outras
relacBes de trabalho autorizadas por lei.

Interessante observar que a decisdo do TRT-5, acertadamente, ndo declarou a
inconstitucionalidade nem afastou, com fundamento constitucional, a incidéncia das normas
contidas nas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, de maneira que somente analisou 0s elementos
juridicos e probatorios, concluindo que houve fraude na contratacdo e que havia vinculo
empregaticio, respeitando os artigos 2°, 3°e 9° da CLT.

Além disso, vale mencionar, também, acerca do argumento utilizado pelo IFF, na
tentativa de desconsiderar o vinculo empregaticio entre as partes, referentes aos documentos
assinados por diversos médicos com o intuito de manifestar o desinteresse no reconhecimento
de vinculo empregaticio. Restou-se evidente no delinear deste trabalho que as normas juridicas
trabalhistas sdo de natureza cogente, incidindo sobre seu suporte fatico independentemente da
vontade das pessoas envolvidas.

Assim sendo, pelo principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, a vontade
individual ndo pode ser manifestada em sentido conflitante com aquele prescrito pela norma,
sob pena de infringi-la, seja direta ou indiretamente. Dessa maneira, independentemente da
vontade da parte contratada em mascarar o vinculo empregaticio por meio de pessoa juridica,
tal artificio ndo é admitido nas relacdes trabalhistas, visando justamente a protecdo do
trabalhador.

Sobre esse ponto, importante ressaltar, por fim, que a imposicdo do contratante de

formacéo de uma pessoa juridica vai em desacordo, em grande parte dos casos, com o principio
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empresarial do animus societatis, que € a intencdo de constituir tal pessoa juridica. I1sso porque
a Pejotizacdo € o lado perverso e abusivo, que visa constituir uma pessoa juridica, mas sem tal
autonomia da vontade, sendo uma forma imposta pelo empregador ou por outra pessoa juridica,

inclusive de direito publico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, visualizamos que o fendbmeno da pejotizacao esta inserido em um contexto
de flexibilizag&o e precarizagdo das normas trabalhistas e consiste na simulatoria constituicéo
de uma pessoa juridica com a finalidade de minimizar os gastos do empregador, reduzindo 0s
encargos trabalhistas. Essa situacdo acontece frequentemente em relacdo aos profissionais
médicos, por imposicdo do empregador, que determina a forma para que seja celebrado o
contrato para a prestacdo dos servicos e, 0 médico, se vé obrigado a submeter a tal pratica
fraudulenta para manter seu emprego, justamente pela dificuldade de reinser¢do no mercado.

Ha de se considerar, também, que alguns médicos, iludidos pelas vantagens tributarias,
até chegam a concordar com essa modalidade de contratacdo. No entanto, o direito do trabalho
apresenta o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, justamente com a
finalidade de protecdo aos empregados, o qual estabelece que, salvo rarissimas excecdes legais,
os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis pelo trabalhador, devendo qualquer ato dessa espécie
ser considerado nulo.

Além disso, abordou-se veemente no presente artigo a necessidade de considerar a
realidade fatica dos empregadores, para que ndo haja violacdo dos direitos trabalhistas
conquistados ao longo dos anos, 0s quais sdo importantes para o bem estar e para a efetividade
do trabalhador. Foi realizada uma ampla discussao em relacdo aos requisitos do estabelecimento
do vinculo empregaticio voltados aos profissionais médicos, concluindo-se que apesar de sua
qualificacdo técnica e do elevado salario, haveria seguramente um vinculo entre o trabalhador
e a entidade médica.

Outrora, foi destacado as implicagOes da Pejotizagéo diante da pandemia da COVID-
19, que se ampliaram nesse contexto considerando que o médico contratado como pessoa
juridica é chamado a frente de combate ao coronavirus sem as garantias e direitos trabalhistas
que se tem na condicdo de empregado, contribuindo para precarizacdo dos vinculos de trabalho
e acaba se tornando um problema para a Satde Publica.

Como visto, essa pratica é utilizada também na Administragdo Publica como maneira

de burlar o principio da obrigatoriedade do concurso publico, o que agrava ainda mais o
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problema, j& que sdo utilizados, fraudulentamente para justificar tal contratagdo, as excecdes da
prévia necessidade de concurso, como as contratacGes temporarias, licitagdes dispensaveis,
contratos de parcerias e procedimento de credenciamento. E, o que era para ser uma medida
provisoria, excepcional e urgente acaba sendo utilizada como regra para a contratacdo publica
e se tornando permanente, de maneira que os profissionais médicos permanecem por longos
periodos nessa condic¢do, com o Unico objetivo de reduzir os custos da Administracdo Publica.

Também foi enfrentado no estudo acerca do impacto fiscal como consequéncia da
Pejotizacdo dos médicos, ressaltando-se que o maior efeito negativo com a reducdo de
contribuicbes pela fraudulenta contratacdo de Pessoas Juridicas em detrimento do
estabelecimento de vinculo empregaticio, ocorre em prejuizo de todos os cidaddos beneficiarios
dos servicos publicos, visto que tem como consequéncia a reducdo da arrecadacao, em relacdo
ao imposto de renda e especialmente quanto as contribuicGes previdenciarias. Ademais, a
Receita pode aplicar multas tanto ao hospital quanto ao préprio médico caso for constatado a
presenca dos requisitos do vinculo empregaticio no contrato, supostamente, civel.

Ademais, fora abordado acerca das flexibilizacdes trazidas pela reforma trabalhista no
que tange a terceirizacdo e insercao da figura do ‘Hipersuficiente’, sob o ponto de vista da
realidade brasileira e de seus indicadores, tendo-se revelado forte tendéncia a precarizacéo das
relagOes trabalhistas. O que, de fato, fora percebido na decisdo do STF na RCL 47.843, em que,
por maioria, foi reconhecida a licitude de contratacdo por Pessoa Juridica do profissional
médico justificada na possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim da empresa bem como no
afastamento da hipossuficiéncia de tais profissionais, gerando uma falsa percepcdo de
autonomia e liberdade contratual desses. Essa questdo vai contra os preceitos fundamentais e
trabalhistas que visam proteger o trabalhador, causando inseguranca social, trabalhista e
juridica.

A probleméatica dessa decisdo do STF quanto a licitude da pejotizacdo se acentua por
servir como precedente para demais profissdes intelectuais e para a difusdo dessa modalidade
de contratacdo fraudulenta e simultanea dentro das relacGes trabalhistas, de forma a
potencializar, generalizar e banalizar praticas que recusam a protecdo social e constitucional

para todo o mercado de trabalho.
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