CAPITULO X

RELAGOES DE TRABALHO LATO SENSU

I. INTRODUGAO

Arelagéo empregaticia e a figura do empregado surgem como resultado
da combinagdo, em certo contexto sociojuridico, dos cinco elementos
fatico-juridicos ja examinados.

Ha, porém, outras relagdes de trabalho gestadas na dindmica social
muito préximas, do ponto de vista juridico e social, a relagdo empregaticia,
mas que com ela nao se confundem. A diferenciagao entre elas, as vezes,
pode ensejar pesquisa fatico-tedrica tormentosa.

Em um primeiro plano, ha um vinculo juridico que, apesar de contar,
do ponto de vista pratico, com os elementos configuradores da relagao de
emprego, recebe da ordem juridica uma excludente legal absoluta, que
inviabiliza o contrato empregaticio — trata-se da natureza publica da relagao
juridica formada. E o que se passa com os servidores administrativos das
entidades estatais de Direito Publico.

Emum segundo plano, ha outrarelagaojuridica, de natureza efetivamente
privada, que também pode contar com os elementos integrantes da relagcao
de emprego, mas sem se enquadrar no tipo legal da CLT. E o que ocorre
com o estagio, desde que regularmente celebrado e praticado. Ressalte-se,
entretanto, que nio se esta, aqui, mais diante de excludente legal absoluta
(como ocorrido acima), porém, essencialmente, apenas de uma presungao
legal favoravel ao estagio.

Neste plano, ha outra relagao juridica que parece concorrer, do ponto
de vista juridico, com a relagdo de emprego — embora essa concorréncia
seja mais aparente do que verdadeira. Trata-se das situa¢des envolventes
a trabalhadores prestadores de servigo de cooperativas de méao de obra (ou
cooperativas de trabalho, segundo a terminologia seguida pela Lei n. 12.690,
de 2012). Também aqui ndo se esta, definitivamente, perante uma excludente
legal de relacdo de emprego.

Em outro plano, ha diversas outras relagbes sociojuridicas que se diferen-
ciam da relacdo de emprego em vista da falta de um ou alguns dos elementos
fatico-juridicos componentes do tipo legal especificado no caput dos arts. 2° e 3°
daCLT.Eo que acontece, ilustrativamente, com as relagdes trabalhistas autdno-
mas, eventuais e avulsas, sem se falar em outros vinculos também fronteiricos
ao regulado pela CLT (representante comercial ou agente, motorista carreteiro
proprietario de seu proprio veiculo, motorista de taxi, etc.).
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Todos esses casos de relacdo de trabalho /ato sensu sdo mais ou menos
proximos da relagdo empregaticia; todos esses frabalhadores lato sensu
tangenciam a figura juridica do empregado. Mas, inquestionavelmente, todos
eles, para o Direito, formam figuras sociojuridicas distintas da empregaticia,
com regras, institutos e principios juridicos diferenciados regendo sua
situacao concreta (desde que lhes falte, é claro, realmente, pelo menos um
dos elementos do vinculo empregaticio).

Cabe, portanto, ao intérprete e aplicador do Direito, reconhecendo os
elementos de aproximagéo entre as figuras comparadas, habeis a situa-las
em um mesmo género conceitual (o do trabalho humano prestado a outrem,
onerosamente), identificar-lhes, ao mesmo tempo, a diferenca especifica, de
modo a poder situar, sem equivocos, seu correto posicionamento no universo
normativo existente(.

Presuncao Juridica — No Direito brasileiro existe sedimentada presun-
¢ao de ser empregaticio o vinculo juridico formado — regido pela CLT, portanto
—, desde que seja incontroversa a prestagdo de servigos por uma pessoa
natural a alguém (Sumula 212, TST — editada em 1985). Essa presungéo juri-
dica relativa (ndo absoluta, esclarega-se) é classica ao Direito do Trabalho, em
geral, resultando de dois fatores historicamente incontestaveis: a circunstancia
de ser a relacdo de emprego a regra geral de conexdo dos trabalhadores ao
sistema socioecondmico capitalista; a circunstancia de a relagdo de emprego,
desde o surgimento do Direito do Trabalho, ter se tornado a férmula mais favo-
ravel e protegida de insercao da pessoa humana trabalhadora na competitiva
e excludente economia contemporanea.

No Brasil, desponta a singularidade de esta antiga presunc¢ao juridica ter
sido incorporada, de certo modo, até mesmo pela Constituicao da Republica de
1988, ao reconhecer, no vinculo empregaticio, um dos principais e mais eficazes
instrumentos de realizacdo de notavel 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 socioeconémica, o da valorizagao do trabalho e
do emprego, o da inviolabilidade fisica e psiquica da pessoa humana, o da
igualdade em sentido substancial, o da justi¢a social, o do bem-estar individual
e social, o da seguranga e o da subordinacao da propriedade a sua fungao
socioambiental. Com sabedoria, a Constituicido percebeu que nao se criou,
na Histéria do Capitalismo, nessa dire¢ao inclusiva, formula tao eficaz, larga,
abrangente e democratica quanto a estruturada na relagdo de emprego.

Convergindo inumeros preceitos constitucionais para o estimulo,
protegéo e elogio a relagdo de emprego (ilustrativamente: Preambulo; art. 1¢,
e lV;art. 32, 1, 1, lll e IV; art. 5°, caput; art. 6°; art. 7°, caput e seus incisos

(1) E evidente que, no plano pratico, diante de alguma das situagdes fronteiricas acima
mencionadas, o juiz, analisando a prova dos autos, pode, é claro, concluir estar configurada a
relacdo de emprego, pela presenga de seus cinco elementos componentes.
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e paragrafo Unico; arts. 8° até 11; art. 170, caput e incisos lll, VII e VIII; art.
193, todos do Texto Maximo de 1988), emerge clara a presungao também
constitucional em favor do vinculo empregaticio no contexto de existéncia de
incontroversa prestacao de trabalho na vida social e econémica.

Il. EXCLUDENTE LEGAL DA FIGURA DO EMPREGADO
— VINCULAGAO ADMINISTRATIVA

Ha importante situagdo concreta que evidencia a presenga dos cinco
elementos fatico-juridicos da relagao de emprego entre trabalhador e tomador
de servigos, sem que haja, juridicamente, esse tipo legal de relagdo — sem que
haja, portanto, a figura do empregado. Trata-se de situacdo expressamente
excepcionada pela Constituicdo (mais do que pela lei, portanto), que elimina
a possibilidade juridica de existéncia de relagdo de emprego, por enfatizar
outro aspecto singular também presente na mesma relagdo — a vinculagdo
de natureza administrativa, ao invés de trabalhista, a respectiva entidade
estatal de Direito Publico.

Nesse rol, € necessario, entretanto, se diferenciar entre os servidores
regulares e os servidores irregulares.

1. Servidores Administrativos

De fato, o servidor publico sob regime administrativo — servidor do tipo
estatutario ou sob regime juridico unico ou ainda sob o vinculo denomina-
do fungéo publica — nao se vincula a entidade estatal de Direito Publico
pelo caminho da CLT, mas por intermédio de vinculo de natureza realmente
administrativa. Tais trabalhadores /lato sensu ostentam vinculo de natureza
publica, sob padrao normativo distinto do vinculo regido pela CLT — distinto
e juridicamente incomparavel.

Poressarazao, emface da naturezajuridica propria de seus vinculos (que
€ publica), torna-se irrelevante, para fins justrabalhistas, que sejam também
pessoas naturais, prestando servicos com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinagdo — néo sao eles, definitivamente, empregados®.

E evidente que ndo se esta falando aqui do servidor celetista, isto &,
aquele contratado por entidade estatal por meio do sistema juridico da CLT.
Este é empregado, como qualquer outro, tendo como empregador a corres-
pondente pessoa juridica de Direito Publico. Tal situacao, alias, era muito
comum antes de 1988, quando conviviam na administragdo publica os re-
gimes de natureza estatutaria, celetista e, ainda, o regime especial. Com o

(2) Ressalte-se que ha argumentos no sentido de que o servidor coloca-se perante a
administragdo publica com relagéo de obediéncia distinta da subordinagao.
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surgimento do regime juridico Unico, previsto pela nova Constituigdo (antigo
art. 39, CF/88), a tendéncia foi de se tornar apenas administrativa a modali-
dade de admissao de servidores pelos entes estatais.

Curiosamente, em fins dos anos 1990, restabeleceu-se o incentivo
a dualidade de regimes, viabilizando-se, outra vez, a contratacao estatal
de servidores por intermédio da CLT, conforme reforma administrativa
implementada pela EC n. 19, de 1998.®

2. Servidores Irregulares

Na ordem juridica brasileira o padréao juridico celetista corresponde a re-
gra geral de contratacdo de trabalhadores por qualquer tomador, a quem
cabe o 6nus de evidenciar distinto enquadramento para o caso concreto exa-
minado. Relativamente as entidades estatais de Direito Publico, entretanto,
por longo tempo prevaleceu a singularidade de poderem, mediante lei, reali-
zar a escolha do regime juridico regente de suas relagdes com os servidores,
seja o administrativo, seja o celetista. Tratando-se de ente publico (Unido,
Estado, Distrito Federal ou Municipio) da administracao direta, autarquica ou
fundacional, a natureza do vinculo juridico seria definida pela respectiva lei
federal, estadual, distrital ou municipal.

Com a implantacao do regime juridico Unico previsto no caput do art. 39
da Constituicdo de 1988, a dualidade de regimes tenderia a desaparecer na
pratica real do segmento publico do Pais. Porém, tendo a EC n. 19/1998 ex-
tirpado o RJU (extirpacao que, longo tempo depois, foi considerada invalida
pelo STF, em 2007, no julgamento da ADI/2135-DF, relatado pela Ministra
Ellen Gracie, como ja visto), ressurgiu o debate acerca do enquadramento
juridico dos servidores irregularmente admitidos pela entidade publica. Nes-
se contexto, a partir da EC n. 45/2004, entendeu a Justica do Trabalho ser
celetista o vinculo dos servidores publicos irregularmente admitidos, desde
que a vantagem singular do ente publico nao tenha sido por ele efetivamente
exercitada, ao admitir servidores fora dos rigores do estatuto publico (Orien-
tagado Jurisprudencial 205, SDI-1/TST, em sua redacéo de 20.4.2005).

(3) Tempos depois da vigéncia da EC n. 19/1998 (que restaurou a possibilidade de haver
dualidade de regimes juridicos na esfera publica), o STF deferiu, em 2007, medida cautelar
para suspender a eficacia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redagéo da
Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998 (preceito constitucional reformador
que eliminara o regime juridico Unico). A decisdo produziu efeitos apenas ex nunc, com isso
permitindo subsistir a legislagéo editada nos termos da emenda declarada suspensa (AD1/2135-
DF — Rel.: Min. Ellen Gracie. Sessdo de 02.08.2007). De todo modo, abriu-se caminho para
a manutengao da vigéncia do texto original do caput do art. 39 da Constituicdo, que regulava
a instauragdo do RJU. Fonte: STF: Acompanhamento Processual — ADI/2135 — <http://
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp> — Consulta em 03.11.2008. Ver
também Valor Econbémico, 3/4/5 de agosto de 2007, p. A-4 (“Decisdo do Supremo Impede
Governos de Contratar pela CLT”).
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Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal acabou por fixar compreensao
distinta sobre a matéria, reiterando o carater administrativo do vinculo do
servidor com a administragao direta, suas autarquias e fundagdes publicas,
mesmo que irregular a admissao feita, caso o regime juridico da respectiva
entidade publica seja o administrativo. Ou seja, para o STF, havendo lei
especifica firmando, no ambito da entidade estatal de Direito Publico, o regime
administrativo, tornam-se também administrativas as relagbes irregulares
formadas por essas entidades com seus servidores incorretamente admitidos.
Com essa compreenséo, o STF afastou a competéncia da Justica do Trabalho
para julgar tais litigios, conduzindo ao subsequente cancelamento da OJ 205®),

Il. CONTRAPONTO ESTAGIO VERSUS
RELAGAO DE EMPREGO

Situacao curiosa ocorre com a figura do estudante estagiario, embora
nao se trate de excludente com as mesmas caracteristicas e forca da
hipétese acima analisada. E que ndo obstante o estagiario possa reunir,
concretamente, todos os cinco pressupostos da relacdo empregaticia (caso
o estagio seja remunerado), a relagéo juridica que o prende ao tomador
de servicos nao é, legalmente, considerada empregaticia, em virtude dos
objetivos educacionais do pacto instituido.

Esse vinculo sociojuridico foi pensado e regulado para favorecer o
aperfeicoamento e complementacdo da formagao académico-profissional do
estudante. Sao seus relevantes objetivos sociais e educacionais, em prol
do estudante, que justificaram o favorecimento econémico embutido na Lei
do Estagio, isentando o tomador de servigos, participe da realizagédo de tais
objetivos, dos custos de uma relagdo formal de emprego. Em face, pois,
da nobre causa de existéncia do estagio e de sua nobre destinacdo — e
como meio de incentivar esse mecanismo de trabalho tido como educativo
—, a ordem juridica suprimiu a configuracao e efeitos justrabalhistas a essa
relagao de trabalho /ato sensu.

O incentivo ao estagio, a propdsito, deriva manifestamente da Constitui-
¢ao, que prevé: “A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragcdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificagdo para o trabalho” (art. 205, CF/88; grifos acrescidos).

(4) Sao arestos em que o STF pacificou a natureza administrativa de tais vinculos, ainda que
irregularmente constituidos: STF-RCL 5381/AM, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno,
DJ de 08.08.2008; STF-RE 573.202-9/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
Sesséo de 21.8.2008; STF-RCL 5171/DF, Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, Tribunal
Pleno, DJ de 03.10.2008; STF-RCL 4489/PA, Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, Tribunal Pleno,
DJ de 21.11.2008.Em decorréncia dessa pacificagao jurisprudencial, a OJ 205 foi cancelada
pelo TST em abril de 2009 (Res. Adm. n. 156/09).



374 MAURICIO GODINHO DELGADO

Frustradas, entretanto, a causa e a destinacao nobres do vinculo estagiario
formado, transmutando-se sua pratica real em simples utilizagdo menos onerosa
de forga de trabalho, sem qualquer efetivo ganho educacional para o estudante,
esvai-se o tratamento legal especialissimo antes conferido, prevalecendo, em
todos os seus termos, o reconhecimento do vinculo empregaticio.

O estagio, portanto, tem de ser correto, harmdnico ao objetivo educacio-
nal que presidiu sua criacdo pelo Direito: sendo incorreto, irregular, trata-se
de simples relagdo empregaticia dissimulada.

A correcao e regularidade do estagio estdo dadas pela ordem juridica
através de dois tipos de requisitos juridicos: os formais e os materiais.

Repita-se que o estagiario traduz-se em um dos tipos de trabalhadores
que mais se aproximam da figura juridica do empregado — sem que a
legislagao autorize, porém, sua tipificagdo como tal. De fato, no estagio
remunerado, esse trabalhador intelectual reune, no contexto concreto de sua
relacdo com o concedente do estagio, todos os elementos fatico-juridicos
da relagdo empregaticia (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e sob subordinagdo ao tomador dos servigos).
Nao obstante, a ordem juridica, avaliando e sopesando a causa e objetivos
pedagdgicos e educacionais inerentes a relagdo de estagio — do ponto
de vista do prestador de servigos —, nega carater empregaticio ao vinculo
formado. Essa negativa legal decorre, certamente, de razdes metajuridicas,
ou seja, trata-se de artificio adotado com o objetivo de efetivamente alargar
as perspectivas de concessao de estagio no mercado de trabalho.

Portanto, na composicdo do tipo legal do estagio, é essencial que
comparegcam os requisitos formais e materiais especificos ao delineamento
da figura — sem os quais ndo se considera tipificada essa relagdo juridica
especial e excetiva de trabalhador intelectual ndo empregaticio.

1. Estagio — caracterizagdao tradicional (Lei n. 6.494/1977)

A legislacéo instituidora e regulamentadora desse tipo legal examinado
foi, por longo tempo, a Lei n. 6.494, de 1977, que sofreu diversas alteragdes
nas décadas seguintes, e seu regulamento normativo, Decreto n. 87.497, de
1982, com subsequentes modificagdes. Tal legislagdo regulava o estagio em
geral, ficando reservada a diplomas especificos a normatizagao de estagios
concernentes a certas profissdes legalmente regulamentadas (Advocacia,
Medicina, etc.).

Serao a seguir examinados os requisitos formais e materiais do contrato
de estagio, considerada a regéncia normativa da Lei n. 6.494/1997 e seu
decreto regulamentador.
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Alegislagdo mencionada considera como estagio curricular as atividades
de aprendizagem social, profissional e cultural, proporcionadas ao estudante
pela participagdo em situagbes reais de vida e trabalho de seu meio, sendo
realizadas na comunidade em geral ou junto a pessoas juridicas de direito
publico ou privado, sob responsabilidade e coordenacdo da instituigdo de
ensino (art. 2°, Decreto n. 87.497/82). Estipula a Lei de Estagio, por sua vez,
que esta relagao, independentemente do aspecto profissionalizante, direto
e especifico, podera assumir a forma de atividades de extensdo, mediante
a participagédo do estudante em empreendimentos ou projetos de interesse
social (art. 2°, Lei n. 6.494/77).

A) Requisitos Formais — Os diplomas mencionados (Lei n. 6.494/77
e Decreto n. 87.497/82) fixam exigéncias especificas a configuragao do tipo
legal do estagio, sob pena de se desqualificar a relagdo estabelecida para
simples contrato de emprego. Desse modo, ha requisitos formais e materiais
a serem observados, como exigéncias inarredaveis a evidenciagao da figura
excetiva do estagiario.

Sao estes os requisitos formais do contrato de estagio.

Em primeiro lugar, a qualificagdo das partes envolvidas no estagio —
estudante-trabalhador e tomador de servicos.

No tocante ao concedente do estagio (tomador de servigos), esta limitado,
legalmente, as pessoas juridicas de Direito Privado, aos 6rgdos da Admi-
nistragcdo Publica e as Instituicdes de Ensino (art. 1°, caput, Lei n. 6.494/77,
observada a Lei n. 8.859/94).

Em face desse requisito formal, estariam excluidos da concesséo de
estagio os profissionais que se organizem como estrita pessoa fisica (nao
integrando pessoa juridica, pois). Contudo, o objetivo da lei — ao fixar
tal restricio — € apenas assegurar o real cumprimento de suas metas
pedagdgicas (supostamente mais bem atendidas por organizagdes mais
complexas), e nao instituir discriminagao. O que essencialmente importa,
desse modo, é que o estagio somente se verifique em unidades que tenham
condicbes de proporcionar experiéncia pratica na linha de formagdo do
estudante (§ 2°, ab initio, do art. 12, Lei n. 6.494/77). Ora, isso podera ocorrer,
por exemplo, com profissionais liberais que sejam notoriamente competentes
e dindmicos em suas areas de especializacao.

No tocante ao favorecido pelo estagio, deve se tratar de estudante.
Mais especificamente aluno regularmente matriculado em curso vinculado
ao ensino publico e particular (art. 1°, caput, in fine, Lei n. 6.494), que esteja,
comprovadamente, frequentando curso de nivel superior, profissionalizante
de 2° grau, ou escolas de educacao especial (§ 1°do art. 1°da Lein. 6.494/77).
O legislador presidencial, por medidas provisérias, alterou a redagédo do § 1°
do art. 12 da Lei n. 6.494/77, autorizando o estagio também para alunos de
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ensino médio, ainda que nao profissionalizante (por exemplo, MP n. 2.164-41,
de 24 de agosto de 2001, em seu art. 62)®. Porém, nesse caso, sera mais
arduo o preenchimento dos requisitos materiais do estagio. Isso quer dizer que
em qualquer situacao, envolvendo qualquer estudante, o estagio somente sera
valido caso atenda os requisitos materiais que asseguram o cumprimento de
seus objetivos de natureza educacional complementar.

E também requisito formal a celebragdo de um termo de compromisso
entre o estudante e a parte concedente do estagio. A exigéncia, entretanto,
nao é absoluta, ja que dispde a Lei n. 6.494 que os estagios realizados sob
a forma de acdo comunitaria estardo isentos de celebracdo de termo de
compromisso (art. 32, § 2°).

Ainterveniéncia da instituicdo de ensino no encaminhamento do estagia-
rio & outro requisito formal fixado pela ordem juridica (art. 3%, Lei n. 6.494/77).

A Lei n. 6.494 institui a concessédo de seguro de acidentes pessoais
em favor do estagiario, como requisito formal desse contrato, tratando-se de
obrigacado inerente ao tomador de servigos (art. 4%, in fine). Evidentemente
que qualquer tentativa oriunda de norma infralegal visando a transferir a
responsabilidade pela parcela a respectiva instituicdo de ensino (e ndo ao
tomador do estagio) sera, sem duvida, ineficaz, do ponto de vista juridico.

Finalmente, o requisito da bolsa de complementacdo educacional (que
ndo tem, como se sabe, natureza salarial — art. 4°, Lei n. 6.494/77). Tal
requisito, porém, ndo é absoluto, ja que € viavel, juridicamente, a prestagéo
graciosa de estagio (a Lei do Estagio fala, em seu art. 4%, que o “... estagiario
podera receber bolsa, ou outra forma de contraprestacdo que venha ser
acordada...” (grifos acrescidos).

B) Requisitos Materiais — Os requisitos materiais do estagio visam
assegurar o cumprimento dos fins sociais (fins pedagogicos, quer dizer) da
lei instituidora da figura, isto é, a realizacdo, pelo estudante, de atividades
de efetiva aprendizagem social, profissional e cultural, proporcionadas pela
participacdo do estagiario em situagoes reais de vida e trabalho de seu meio.

O primeiro desses requisitos é que o estagio se verifique em unidades
que tenham condicdes reais de proporcionar experiéncia pratica de formagao
profissional ao estudante (§ 2°, ab initio, do art. 1° da Lei n. 6.494/77).

O segundo requisito é que haja real harmonia e compatibilizagéo entre
as fungdes exercidas e o estagio e a formagao educativa e profissional do
estudante em sua escola, observado o respectivo curriculo escolar.

(5) A Medida Proviséria n. 1709-4, de 27.11.1998 (em seu art. 4°), foi a primeira a introduzir
mudanga na redagdo do art. 1%, § 12, da Lei n. 6.494/77, referindo-se a alunos de ensino médio.
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O terceiro requisito é que o estagio mereca efetivos acompanhamento e
supervisao pelo tomador de servigos, de modo a viabilizar a real transferéncia
de conhecimentos técnico-profissionais que justifica a figura juridica.

O quarto de tais requisitos é que o estagio proporcione ao estu-
dante-estagiario efetiva complementagdo do ensino e aprendizagem, em
consonancia com os curriculos, programas e calendarios escolares.

2. Estagio — nova caracterizagao (Lei n. 11.788/2008)

Alein. 11.788, publicada em 26.9.2008, conferiu nova estrutura juridica
ao contrato de estagio, produzindo-lhe significativas mudangas em face do
padrao normativo fixado pela antiga Lein. 6.494/77. Essas mudangas, por sua
diversidade, devem ser examinadas analiticamente (nos requisitos formais e
materiais a seguir expostos), embora meregam ser aqui sumariadas, pela
distancia que demarcam em face do anterior pacto educativo.

Em primeiro lugar, estabeleceram-se limites temporais a utilizagdo do labor
estudantil. De um lado, regulando-se sua jornada de trabalho, nos limites-padrao
de quatro horas diarias e 20 semanais (para estudantes de educacéao especial e
dos anos finais do ensino fundamental) ou de seis horas diarias e 30 semanais
(para estudantes do ensino superior, da educacgao profissional de nivel médio e
do ensino médio regular)®. De outro lado, prevendo-se, segundo estipulado no
termo de compromisso, a redug¢éo da carga horaria do estagio pelo menos a me-
fade, se a instituicdo de ensino adotar verificagbes de aprendizagem periddicas
ou finais, nos periodos de avaliagdo, para garantir o bom desempenho do estu-
dante (art. 10, § 2°). Ainda dentro desses limites, garantindo-se recesso anual de
30 dias, ou proporcional a periodo de estagio menor, inclusive com pagamento,
caso se trate de estagio remunerado (art. 13 e seus paragrafos). Finalmente,
vedando-se duragdo do estagio acima de dois anos, na mesma parte conceden-
fe, exceto nos casos de ser o estagiario pessoa com deficiéncia (art. 11).

Em segundo lugar, determinou-se a aplicagao ao estagiario da legislacéao
relacionada a saude e seguranga do trabalho, sendo sua implementagdo de
responsabilidade da parte concedente do estagio (art. 14).

Em terceiro lugar, incrementaram-se as exigéncias de acompanhamento
do labor e desempenho do estudante tanto pela instituicdo de ensino, como,
principalmente, pela parte concedente do estagio (art. 2°, § 1°; art. 7°, incisos
e paragrafo unico; art. 92, incisos e paragrafo unico; art. 15, § 1°, todos da Lei
n. 11.788/08).

(6) Lei n. 11.788, art. 10, | e Il. Por excecéo, a lei permitiu duragdo semanal até 40 horas,
relativamente a cursos que alternam teoria e pratica, nos periodos em que ndo estido
programadas aulas presenciais, desde que isso esteja previsto no projeto pedagdbgico do
curso e da instituigdo de ensino (§ 1° do art. 10, nova Lei do Estagio).
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Em quarto lugar, estabeleceu-se critério de cotas em beneficio de
estudantes que sejam pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes o percentual
de dez por cento das vagas oferecidas pela parte concedente do estagio
(art. 17, § 5°, Lei n. 11.788).

Em quinto lugar, abriu-se a possibilidade de realizagao de estagio, mesmo
remunerado, pelos estudantes estrangeiros regularmente matriculados em
cursos superiores no Brasil, autorizados ou reconhecidos, observado o
prazo do visto temporario de estudante, na forma da legislacao aplicavel
(art. 4°, Lei n. 11.788). Com isso a nova Lei do Estagio introduziu salutar
ressalva a vedagcao genérica contida na Lei n. 6.815/1980, que veda
ao estrangeiro que tenha simples visto de turista, de transito ou visto
temporario de estudante o exercicio de atividade remunerada (arts. 98 e
13, IV, da Lei do Estrangeiro).

Em agregacgao a essas inovagdes significativas trazidas pela nova Lei do
Estagio, cabe se enfatizar que o diploma juridico acentuou ainda mais o neces-
sario carater educativo desse contrato de trabalho especial ndo empregaticio.

Nessa medida, o novo diploma normativo definiu estagio como afo
educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de trabalho,
que visa a preparagdo para o trabalho produtivo de educandos que estejam
frequentando o ensino regular (art. 1°, caput, Lei n. 11.788/08). Acrescentou
que o estagio visa ao aprendizado de competéncias proprias da atividade
profissional e a contextualizagdo curricular, objetivando o desenvolvimento
do educando para a vida cidada e para o trabalho (art. 1°, § 2°). Aduziu
que o estagio faz parte do projeto pedagdgico do curso, além de integrar
o itinerario formativo do educando (§ 1° do art. 1°, Lei n. 11.788). Esclareceu
que mesmo o estagio ndo obrigatédrio (que existe ao lado do obrigatério) é
desenvolvido como atividade opcional que se acresce a carga horaria regular
e obrigatoria (§ 2° do art. 2° da nova Lei do Estagio).

Nao obstante, surgiram mudancas legais de objetivos e efeitos duvi-
dosos: € que se permitiu o estagio ndo somente para estudantes do ensino
regular em instituicbes de educacao superior, de educacao profissional e de
educacao especial (critério permissivo classico desde os anos de 1970/80),
como se alargaram as permissoes iniciadas no fim da década de 1990 para
estagio de estudantes nao profissionalizantes, ou seja, alunos de ensino mé-
dio e, agora, estudantes dos anos finais do ensino fundamental, na modali-
dade profissional da educagéo de jovens e adultos (art. 1%, caput). De todo
modo, a nova lei buscou refrear a contratacdo desmesurada desse grupo de
estagiarios, fixando-lhe percentuais maximos em relagao ao quadro de pes-
soal das entidades concedentes de estagio (ver tabelas do art. 17, incisos
e paragrafos, da Lei n. 11.788/08).

Pontue-se, a propdsito, que tanto a antiga como a nova Lei do Estagio
nao mencionam a idade minima para a contratagcdo de estagiarios. Nao se
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trata, porém, de efetiva omissao normativa; € que a matéria tem regéncia
constitucional direta e explicita, que n&o poderia, de qualquer maneira, ser
elidida por dispositivo infraconstitucional. Fixa a Constituicdo, como se sabe,
desde a EC n. 20, de dezembro de 1998, a regra de proibi¢éo de (...) qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos (art. 7°, XXXIII, CF/1988)". O piso constitucional dos
dezesseis anos torna-se ainda mais l6gico em face do permissivo da nova Lei
do Estagio para a contratacao de estudantes de ensino médio e dos anos
finais do ensino fundamental. E que, ndo se fazendo o corte etario constitucional
imperativo, estar-se-ia, em diploma legal manifestamente progressista (como
a Lei n. 11.788/08), restaurando permissao para trabalho infantil no Pais — o
que seria inaceitavel contrassenso légico, juridico e cultural®.

Finalmente cabe esclarecer que a nova Lei do Estagio regula todos
os contratos celebrados e executados a partir de sua vigéncia (26.9.2008).
Regula também o periodo novo dos contratos renovados ou prorrogados
desde 26.9.2008 (art. 18, Lei n. 11.788/08). Entretanto, ndo atinge os pactos
celebrados e executados na fase precedente a vigéncia da lei nova, ainda
que sua execugao seja concluida tempos apos essa data. Esta restricao
a regéncia normativa da nova Lei de Estagio resulta do texto explicito da
prépria Lein. 11.788/08 (arts. 21 e 18), como também do principio informador
do efeito apenas imediato, mas nao retroativo, das regras juridicas novas —
diretriz que tem classico fundo constitucional (art. 5°, XXXVI, CF/88).

A) Requisitos Formais — A nova Lei do Estagio (n. 11.788/08) também
fixa, na esteira da antiga Lei n. 6.494/77, requisitos formais e materiais para
a validacao do presente contrato de trabalho /ato sensu, de natureza e fins
educacionais. Entretanto seus requisitos formais sdo muito mais extensos e
diferenciados do que os estabelecidos na legislagdo precedente.

Sao os seguintes os requisitos formais do contrato de estagio, segundo
o novo diploma legal.

(7) Anteriormente a EC n. 20/1998, os pisos etarios constitucionais eram, respectivamente, 14
anos para qualquer trabalho, salvo no tocante a aprendizagem, cuja idade minima de ingresso
era 12 anos.

(8) A Lei n. 11.788/08, ciente da existéncia no Pais de enorme contingente de estudantes
com idade mais elevada do que o padrdo ideal relativo a respectiva escolaridade, ou até
mesmo estudantes-adultos nas fases escolares iniciais ou intermediarias, fez referéncia a
possibilidade de estagio no ensino médio e nos proprios anos finais do ensino fundamental, de
modo a abranger esses estudantes etariamente mais maduros. N&o pode ser outro o sentido
dos mencionados preceitos normativos da nova lei que se referem a educagéo de jovens e
adultos (art. 32, I, e art. 10, |, Lei n. 11.788/08) e a possibilidade de contrato de estagio nessas
fases iniciais e intermediarias da escolaridade — sob pena de profunda regresséo juridica
e sociocultural, além de manifesto desrespeito a comando constitucional inarredavel. Para
maior exame acerca dos limites etarios para o trabalho do jovem no Brasil, consultar Capitulo
XXIlI, item IV.5.B, in fine, deste Curso (“Discriminagéo Contra Trabalhador Menor de 18 Anos”).
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Em primeiro plano, a qualificacdo das partes envolvidas no estagio
— 0 concedente do estagio, o estudante-trabalhador e, inovadoramente, a
instituicdo de ensino. Observe-se que no regime da lei anterior, esta instituicao
era mera interveniente na relagéo juridica de estagio; hoje é considerada
parte integrante de uma relacéo juridico-educativa trilateral.

A parte concedente do estagio abrange pessoas juridicas de Direito
Privado, 6rgédos da administragéo publica direta, autarquica e fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem
como profissionais liberais de nivel superior devidamente registrados em seus
respectivos conselhos de fiscalizagao profissional (art. 99, Lei n. 11.788/08).

Como se Vvé, a nova lei corrigiu omissao do diploma anterior no tocante a
natural permissao para contratacdo de estagiarios por profissionais liberais.

AlLein. 11.788 (art. 92, incisos | a VII) estabelece obrigagdes especificas
para a parte concedente do estagio:

| — celebrar termo de compromisso com a instituicdo de ensino e o educando,
zelando por seu cumprimento; Il — ofertar instalagées que tenham condigbes
de proporcionar ao educando atividades de aprendizagem social, profissional
e cultural; Il — indicar funcionario de seu quadro de pessoal, com formagao
ou experiéncia profissional na area de conhecimento desenvolvida no curso de
estagiario, para orientar e supervisionar até dez estagiarios simultaneamente;
IV — contratar em favor do estagiario seguro contra acidentes pessoais, cuja
apolice seja compativel com valores de mercado, conforme fique estabelecido
no termo de compromisso;, V. — por ocasido do desligamento do estagiario,
entregar termo de realizagéo do estagio com indicagdo resumida das atividades
desenvolvidas, dos periodos e da avaliagdo de desempenho; VI — manter a
disposicdo da fiscalizagdo documentos que comprovem a relagdo de estagio;
VIl — enviar a instituicdo de ensino, com periodicidade minima de seis meses,
relatério de atividades, com vista obrigatoria ao estagiario.

No que tange ao favorecido pelo estagio, deve se tratar, obviamente, de
estudante — o educando de que fala o caput do art. 1° da Lei n. 11.788. Quer
dizer, aluno que esteja frequentando o ensino regular em instituicées de educagao
superior, de educacao profissional, de ensino médio, da educacgao especial e dos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educagao de
jovens e adultos (art. 1°, caput, nova Lei do Estagio). Note-se que a lei enfatiza a
imperatividade da matricula e frequéncia regular nos respectivos cursos e niveis
educativos formais (art. 3% 1, Lei n. 11.788/08) — sob pena de o estagio desgarrar-
-se de sua natureza e objetivos de ato educativo escolar supervisionado, segundo
conceitua o caput, ab initio, do art. 1° da nova Lei do Estagio.

Note-se que o novo diploma normativo ampliou a permissado para a
contratacéo de estagiarios, de modo a abranger também os alunos do simples
ensino médio (nao necessariamente profissionalizante) e, até mesmo, dos
anos finais do ensino fundamental (a primeira dessas ampliagdes remonta
ao final dos anos 1990). Nesse caso, duas ressalvas tém de ser observadas
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na interpretacdo e aplicagdo da lei nova: evidentemente que a regra
somente abrange alunos que ja contem com 16 anos, em face do piso etario
constitucional prevalecente (art. 72, XXXIII, CF/1988, desde EC n. 20/1998);
por outro lado, a insercdo desse tipo de estudante com formagao escolar
ainda incipiente e nao profissionalizante no ambiente laborativo pode, na
pratica, deixar de atender a natureza e objetivos da prépria Lei do Estagio,
ndo preenchendo os requisitos materiais desse contrato educativo especial®.

No que tange a terceira parte dessa relagao juridica complexa, esta-se
referindo a instituigdo de ensino a que se vincula o estudante-estagiario.

No império da Lei n. 6.494/77, tratava-se de simples interveniente. Com
a Lei n. 11.788/08, assume papel muito mais pronunciado na formulagéo e
concretizagao do estagio, compondo verdadeira relagao juridica tripartite na
estruturacao e pratica da figura juridica. Na verdade, no regime da nova lei, a
instituicdo de ensino desponta em primeiro plano, por ser o estagio, antes de
tudo, um ato educativo escolar supervisionado (caput, ab initio, do art. 1%). No
presente Curso de Direito do Trabalho, ela é referida, entre as trés partes, em
terceiro lugar, apenas por razdes didaticas, a fim de que fique mais clara a
comparacao entre os regimes juridicos das duas leis reguladoras do contrato
de estagio.

A importancia da instituicdo de ensino se ressalta por ser o estagio
um ato educativo escolar supervisionado que compde o projeto pedagdgi-
co do curso, além de integrar o itinerario formativo do educando (art. 1°,
caput e § 1°). Esse carater especifico e diferenciado desta figura juridica
esta presente quer no estagio obrigatério (que corresponde aquele definido
como tal no projeto do curso, cuja carga horaria é requisito para aprovagdo
e obtencéo do diploma — art. 2°, § 1°), quer no estagio nao obrigatério (que
corresponde aquele desenvolvido como atividade opcional, acrescida a car-
ga horaria regular e obrigatéria — art. 2°, § 2°).

Alein. 11.788 (art. 72, incisos | a VII) estabelece obrigagdes especificas
para a instituicdo de ensino relativamente aos estagios de seus educandos:

| — celebrar termo de compromisso com o educando ou com seu represen-
tante ou assistente legal, quando ele for absoluta ou relativamente incapaz, e
com a parte concedente, indicando as condi¢bes de adequacdo do estagio a
proposta pedagogica do curso, a etapa e modalidade da formagéo escolar do

(9) Portanto, jamais o contrato de estagio pode ser compreendido como mero instrumento
de arregimentacdo de mao de obra barata por entidades publicas e privadas; ele ha de
corresponder sempre a um ato educativo escolar supervisionado. Esta relagédo juridica
especial tem de fazer parte do projeto pedagdgico do curso, integrando o itinerario formativo
do educando (§ 1° do art. 1° da Lei n. 11.788/08); ela se deflagra e se realiza com vistas
ao aprendizado de competéncias proprias da atividade profissional e a contextualizagdo
curricular, objetivando o desenvolvimento do educando para a vida cidad& e para o trabalho
(art. 12, §§ 1% e 2°, da Lei n. 11.788).
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estudante e ao horario e calendario escolar; Il — avaliar as instalagbes da parte
concedente do estagio e sua adequacgdo a formacéo cultural e profissional do
educando; Il — indicar professor orientador, da area a ser desenvolvida no
estagio, como responsavel pelo acompanhamento e avaliagdo das atividades
do estagiario; IV — exigir do educando a apresentagao periédica, em prazo
néo superior a seis meses, de relatério de atividades; V — zelar pelo cum-
primento do termo de compromisso, reorientando o estagiario para outro local
em caso de descumprimento de suas normas; VI — elaborar normas comple-
mentares e instrumentos de avaliagéo dos estagios de seus educandos; VIl —
comunicar a parte concedente do estagio, no inicio do periodo letivo, as datas
de realizagéo de avaliagbes escolares ou académicas.

A acentuacdo das atribui¢cdes da instituicdo de ensino nao significa,
porém, de modo algum, transferéncia para ela dos efeitos juridicos resul-
tantes de eventual distorcida utilizagdo do contrato de estagio pela parte
concedente. Desnaturando-se o vinculo juridico-educacional efetivado, pelo
nao atendimento de seus requisitos formais e/ou materiais, de modo a frustrar
o sentido teleolégico da respectiva relacao juridica e de sua lei reguladora, e
estando presentes os elementos da relagédo de emprego, desponta o vinculo
empregaticio classico entre o estudante-trabalhador e a entidade tomadora
de servicos — a parte concedente do estagio (art. 9° e caput dos arts. 3°
e 22 da CLT). E o que deriva da légica da ordem juridica (quer no periodo
de regéncia da Lei n. 6.494/77, quer no novo império da Lei n. 11.788/08),
assim como decorre do préprio texto explicito da nova Lei de Estagio (ilus-
trativamente, art. 32, caput e § 2% art. 12, § 1°; art. 15, caput). Nao ha que se
falar, evidentemente, também em responsabilidade solidaria ou subsidiaria
da instituicdo de ensino em face do contrato empregaticio formado entre o
estudante-trabalhador e seu tomador de servigos.

O segundo requisito formal do estagio (ultrapassado o exame da quali-
ficagdo das partes envolvidas) reside no termo de compromisso, documento
a ser celebrado, segundo a nova lei, entre o educando, a parte concedente e
a instituicao de ensino (art. 3%, Il, e art. 16, Lei n. 11.788).

Neste importante documento serado fixadas as condi¢gdes de adequacao
do estagio a proposta pedagdgica do curso, a etapa e modalidade da formagao
escolar do estudante e ao horario e calendario escolar (art. 7% 1). Sera
incorporado ao termo de compromisso o plano de atividades do estagiario,
por meio de aditivos a medida que for avaliado, progressivamente, o
desempenho do estudante (paragrafo Unico do art. 7°).

Registre-se que nado obstante possam as instituigbes de ensino (art. 8°)
celebrar com entes publicos e privados convénios de concessao de estagio
(nos quais se explicitem o processo educativo compreendido nas atividades
programadas para seus educandos e as condi¢bes formais e materiais estabe-
lecidas na Lei n. 11.788), tais convénios nao dispensam a celebragéo especifica
do termo de compromisso tripartite (paragrafo tinico do mesmo art. 89).
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O terceiro requisito formal do estagio diz respeito a existéncia de
efetivo acompanhamento por professor orientador da instituicdo de ensino
e por supervisor da parte concedente do estagio, comprovado por vistos
em relatérios de atividades do estagiario (apresentados em prazos nao
superiores a seis meses) e por mengao de aprovagao final (art. 32, § 12, e
art. 7%, 1V, Lei n. 11.788). Este elemento, embora se confunda com um dos
requisitos materiais do estagio, ganhou contornos também formais na matriz
da nova lei regulamentadora, em face da necessaria designacao especifica
tanto de professor orientador pela instituicado de ensino, como de supervisor
de estagio pela parte concedente.

O quarto requisito formal refere-se a observancia de importante rol de
regras contratuais e direitos do trabalhador-estagiario instituidos pelo novo
diploma normativo. Este rol pode ser dividido em dois grupos, segundo a
imperatividade ou n&o da correspondente norma legal instituidora: regras e
vantagens imperativas, ao lado de regras e vantagens meramente facultativas.

Sao regras e vantagens imperativas do novo contrato de estagio:
a) jornada de trabalho delimitada e reduzida, nos paradmetros de quatro
horas diarias e 20 semanais (para estudantes de educacao especial e dos
anos finais do ensino fundamental) ou de seis horas diarias e 30 semanais
(para estudantes do ensino superior, da educacao profissional de nivel médio
e do ensino médio regular)'9; b) diminuigcdo episédica da carga horéria do
estagio pelo menos a metade, se a instituicdo de ensino adotar verificagbes
de aprendizagem periodicas ou finais, nos periodos de avaliacdo (art. 10,
§ 2°); c) recesso anual de 30 dias, ou proporcional a periodo de estagio
menor, inclusive com pagamento, caso se trate de estagio remunerado
(art. 13 e seus paragrafos); d) proibicdo de duracdo do estagio acima de
dois anos, na mesma parte concedente, exceto tratando-se de estagiario
portador de deficiéncia (art. 11). Todas essas quatro regras e/ou direitos tém
relagdo, como percebido, com a maior ou menor disponibilidade temporal do
estagiario perante a parte concedente do estagio.

Integram ainda o rol de regras e vantagens imperativas: e) seguro contra
acidentes pessoais, cuja apdlice seja compativel com valores de mercado,
conforme fique estabelecido no termo de compromisso (art. 9%, 1V). Esta
obrigacédo é prépria a parte concedente do estagio, podendo, entretanto,
alternativamente, no caso de estagio obrigatério, ser assumida pela
instituicdo de ensino (paragrafo Unico do art. 99). Havendo siléncio do
termo de compromisso ou do convénio de estagio, preserva-se com a parte

(10) Ajornada especial e reduzida do estagiario esta prevista no art. 10, | e ll, da Lei n. 11.788.
Por excecao, esta lei permitiu duragdo semanal até 40 horas, relativamente a cursos que
alternam teoria e pratica, nos periodos em que ndo estdo programadas aulas presenciais,
desde que isso esteja previsto no projeto pedagdgico do curso e da instituigdo de ensino (§ 1°
do art. 10, nova Lei do Estégio).
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concedente a referida obrigagao (arts. 8°, caput, e 72, |, combinados com
art. 92 e paragrafo Unico, Lei n. 11.788); f) aplicagdo da legisla¢do relacionada
a saude e seguranga do trabalho — cuja implementacao sera também de
responsabilidade da parte concedente do estagio (art. 14).

Registre-se ademais que, no caso de estagio ndo obrigatoério, sera
imperativa a concessao de duas outras vantagens: g) bolsa ou outra forma
de contraprestagéo; h) auxilio-transporte.

Sao regras e vantagens meramente facultativas do novo contrato de
estagio: a) bolsa ou outra forma de contraprestacao, no caso de estagio obri-
gatorio; b) auxilio-transporte, no caso de estagio obrigatorio. Ressalte-se que
estas duas vantagens, como ja visto, sdo imperativas tratando-se de estagio
nao obrigatorio.

Outras vantagens podem ser dadas pela parte concedente do estagio,
sem que se desnature, necessariamente, este contrato especial de natureza
e fins educativos: transporte (se nao escolhido o auxilio-transporte ja
mencionado); alimentacdo; saude (art. 12, § 1°). Note-se que a lista de
vantagens facultativas arroladas pela Lei do Estagio &€ meramente
exemplificativa (“entre outros” é a expressao da regra legal do § 1°do art. 12 da
Lein. 11.788, ao se referir aos eventuais beneficios voluntariamente concedidos
pela parte concedente do estagio)".

B) Requisitos Materiais — Estes requisitos visam a assegurar, como
visto, o efetivo cumprimento dos fins sociais (de natureza educacional,
enfatize-se) do contrato de estagio, ou seja, a realizagdo pelo estudante
de atividades de verdadeira aprendizagem social, profissional e cultural,
proporcionadas pela sua participagdo em situagdes concretas de vida e
trabalho de seu meio.

A nova lei acentua o carater pedagégico dessa figura juridica, definindo-a
como ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente do
trabalho, que visa a preparagdo para o trabalho produtivo de educandos
regularmente inscritos nas instituicdes de ensino que menciona (caput, ab initio,
do art. 1° da Lei n. 11.788). Insiste a lei que o estagio faz parte do projeto
pedagogico do curso, além de integrar o itinerario formativo do educando (§ 1°
do art. 12 do novo diploma legal). Para ela, o estagio visa ao aprendizado de
competéncias proprias da atividade profissional e a contextualiza¢do curricular,
objetivando o desenvolvimento do educando para a vida cidada e para o
trabalho (§ 2° do art. 1° da nova Lei do Estagio).

(11) A Lei n. 11.788 (art. 12) classifica ainda o estudante-estagiario como contribuinte
facultativo da Previdéncia Oficial (diz o preceito que o educando podera inscrever-se e
contribuir como segurado facultativo do Regime Geral de Previdéncia Social). Na verdade,
porém, os estudantes, ao lado de quaisquer outras pessoas fisicas maiores de 14 anos, ja
muito anteriormente se enquadravam como contribuintes facultativos, segundo a propria Lei
Previdenciaria n. 8.213, de 1991, em seu art. 13.
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Os requisitos materiais tém de expressar exatamente essa efetiva
integracdo do estagio na formagdo escolar do estudante, na qualidade de
complemento especifico e distinto, mas logicamente participante de sua
formacao educacional.

Os requisitos materiais da Lein. 11.788, embora nao discrepem daqueles
estabelecidos pela legislagdo precedente, sdo regulados de maneira mais
precisa e minuciosa, objetivando propiciar seu melhor cumprimento. Note-se
que abrangem os dois tipos de estagio, seja o obrigatoério (aquele definido
como tal no projeto do curso, cuja carga horaria € requisito para aprovagdo
e obtengdo do diploma — art. 2°, § 1°), seja o0 nado obrigatério (aquele
desenvolvido como atividade opcional, acrescida a carga horaria regular e
obrigatéria — art. 2°, § 29).

Eis os requisitos materiais desse contrato diferenciado.

Em primeiro lugar, que o estagio se verifique em unidades que tenham
aptidao efetiva para disponibilizar experiéncia pratica de formacéo profissional
ao estudante. Nesta linha, cabe a parte concedente ofertar instalagbes que
tenham condig¢bes de proporcionar ao educando atividades de aprendizagem
social, profissional e cultural (art. 92, Il).

Em segundo plano, que haja real harmonia e compatibilizacdo entre
as funcbes exercidas no estagio e a formagao educativa e profissional do
estudante em sua escola, observado o respectivo curriculo escolar.

Em terceiro lugar, que o estagio mereca efetivos acompanhamento e
supervisao pelo tomador de servigos, de modo a viabilizar a real transferéncia
de conhecimentos técnico-profissionais que justifica a figura juridica.

Nesta dire¢ao, determina a nova lei alguns procedimentos imperativos a
parte concedente do estagio, harménicos a este terceiro requisito material. De
um lado, que indique funcionario de seu quadro de pessoal, com formagao ou
experiéncia profissional na area de conhecimento desenvolvida no curso do
estagiario, para orientar e supervisionar até dez estagiarios simultaneamente
(art. 99, lll; a respeito, também art. 3%, § 1°). De outro lado, que envie a
instituicdo de ensino, com periodicidade minima de seis meses, relatorio
de atividades, com vista obrigatéria ao estagiario (art. 9°, VII). Ademais, por
ocasiao do desligamento do estagiario, que Ihe entregue termo de realizagéo
do estagio com indicagdo resumida das atividades desenvolvidas, dos
periodos e da avaliagcao de desempenho (art. 92, V).

Note-se, a propédsito, que também o estudante devera encaminhar
a instituicdo de ensino (e esta dele exigir), em prazo nao superior a seis
meses, relatério de atividades (art. 7°, IV), com vistos do supervisor da parte
concedente e do respectivo professor orientador (art. 3%, § 19).
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O quarto requisito material € que o estagio proporcione ao estudante
efetiva complementacéo do ensino e aprendizagem, em consonéncia com 0s
curriculos, programas e calendarios escolares.

3. Estagio: avaliagao critica

O contrato de estagio tem formalidades especiais, imperativas a sua
configuracdo. Caso ndo atendidas tais formalidades (requisitos formais),
descaracteriza-se a relagao juridica de estagio.

A par disso, cabe ainda ao intérprete conclusivo do Direito verificar
a realizagdo da efetiva pertinéncia e efetividade do nucleo substantivo do
estagio (requisitos materiais), consistente na compatibilidade e harmonia
entre o trabalho prestado e a escolaridade regular do estudante-estagiario.

Note-se que, aqui, o mais importante ndo é se saber se o tomador de
servigos esta auferindo (ou ndo) ganhos econdmicos com o estagio — ja que
tais ganhos sempre existirdo em qualquer situagao de prestagéo laborativa
de alguém a outrem (mesmo prestacao laborativa ndo onerosa, insista-se).
Tais ganhos sao inevitaveis a qualquer prestagao de trabalho, sendo que esse
fato ndo descaracteriza a regularidade do estagio. O fundamental, portanto,
é aferir-se se o estagio esta, efetivamente, cumprindo seus objetivos legais
de permitir ganhos educacionais e profissionais para o estudante-obreiro.
Ou seja, aferir-se o papel agregador real do estagio para a escolaridade e a
formacao educacional e profissional do estagiario.

Nao percebida, concretamente, essa funcdo educativa e formadora do
estagio, desenquadra-se o vinculo praticado do modelo excetivo previsto na
Lei n. 6.494/77 e, posteriormente, Lei n. 11.788/08, despontando a figura
genérica da relacao de emprego (o reconhecimento do vinculo empregaticio
com o tomador de servigos nao ocorrera, porém, relativamente as entidades
estatais, por forga de vedagéo também constitucional: art. 37, 1l e § 2°, CF/88;
nesses casos incidira o disposto na Sumula 363 do TST).

A figura do estagio remete o analista a oportuna reflexao sobre a
distribuigcdo do 6nus probatdrio no processo do trabalho. Admitida a prestagao
do trabalho pelo tomador de servigos (no caso, parte concedente do estagio),
sera deste o 6nus de provar a existéncia de fato modificativo da relagao juridica
existente. E que incide, no caso, a presuncdo de contrato empregaticio, por
constituir esse tipo de vinculo o padrao genérico e dominante de contratagéao
de trabalho no mundo contemporaneo (Sumula 212, TST).

Contudo, efetuando o réu prova documental dos requisitos formais do
estagio, passa ao autor da agdo o 6nus de evidenciar que tais documentos
nao espelham a modalidade de relacdo juridica neles informada. E que,
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no caso, recai sobre a parte que alega a nao veracidade do conteudo de
documentos o 6nus de comprovar suas alegacgoes (art. 389, |, CPC/1973;
art. 429, |, CPC/2015).02

Em conclusao, desde que evidenciados, processualmente, os requisitos
formais do estagio (prova documental, sob énus da defesa) — e ressalvada
a possibilidade de inversao do 6nus da prova referida na nota precedente —,
cabera ao autor demonstrar que os requisitos materiais, contudo, ndo emer-
gem na relagao juridica trazida a exame judicial (prova ndo necessariamente
documental)(®).

IV. AQUESTAO DAS COOPERATIVAS

A partir dos anos de 1990, com a dinédmica de desprestigio oficial da
relacdo de emprego e de desregulamentacdo e flexibilizacdo da ordem
juridica trabalhista que tanto caracterizou aquela década, o tema das
cooperativas, como formula alternativa de arregimentagédo e organizagao
da forca de trabalho no sistema socioeconémico capitalista no Brasil,
ganhou forte presencga na vida trabalhista. Inicialmente, por meio de singela
— porém impactante — regra langada no paragrafo unico do art. 442 da
CLT, pela Lei n. 8.949, de 9.12.1994; quase 18 anos depois, por meio de
diploma legal mais complexo, a Lei n. 12.690, publicada no Diario Oficial
de 20.7.2012("4),

(12) No regime do CPC 1973, a jurisprudéncia procedia, em situagdes peculiares, a inversao
do 6nus da prova, quando pertinente a aplicagdo da teoria da aptiddo para a prova, que
recomenda a incidéncia sobre a parte que detém o controle sobre a situagao fatica envolvida
o O6nus de provar as suas alegagbes, ainda que essencialmente defensivas. Tal teoria
encontra suporte no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990, art. 62, VIII),
diploma normativo construido sob o império humanista, social e técnico da Constituigdo de
1988, sendo manifestamente aplicavel, em tais situagdes, ao Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho (art. 8% c./c. art. 769, ambos da CLT). O novo CPC, a seu turno,
também permite essa inversdo probatoria, em seu art. 373, § 1% “Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido”. Esclarece o § 2° que a distribuigdo diversa do 6nus da prova “ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil”. E o que também passou a enfatizar, expressamente, a CLT, por meio dos novos §§ 1¢,
2° e 3% de seu art. 818, conforme redagao inserida pela Lei n. 13.467/2017.

(13) Claro esta que a prépria prova documental colacionada pode ja evidenciar a utilizagdo
simulatéria da presente figura. llustrativamente, quando o estudante é rematriculado, no
mesmo curso em que se graduou, porém noutra instituicdo de ensino, para fins de renovagéo
do estagio. A propdsito, com a Lei n. 11.788/08 alargaram-se, significativamente, os requisitos
formais e se criaram novas exigéncias relacionadas aos requisitos materiais, do que resultou
uma acentuagéo do encargo probatorio da parte concedente do estagio.

(14) Arespeito da fase de desprestigio oficial da relagdo de emprego e do Direito do Trabalho
na década de 1990 no Pais, consultar, neste Curso, no Capitulo |, o item IX (“Temas Recor-
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1. A Lei n. 8.949, de 1994

ALein. 8.949, de dezembro de 1994, acrescentando paragrafo Unico ao
art. 442 da CLT, parecia ter vindo introduzir hipétese de inviabilizagao juridica
de vinculo empregaticio (e, portanto, da presenca da figura do empregado)
no contexto de uma relacdo de prestagao de trabalho no sentido amplo.
Tratava-se das chamadas cooperativas de mé&o de obra.

Dispunha a regra entao inserida: “qualquer que seja o ramo de atividade
da sociedade cooperativa, hdo existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados, nem entre estes e 0os tomadores de servigos daquela’.

Esta-se diante de uma excludente legal da relagdo de emprego, ou ndo?

Na verdade, ndo se trata de uma excludente legal absoluta, mas de
simples presuncéo relativa de auséncia de vinculo de emprego, caso exista
efetiva relagéo cooperativista envolvendo o trabalhador /ato sensu.

O objetivo da lei foi retirar do rol empregaticio relagbes proprias as
cooperativas — desde que ndo comprovada a roupagem ou utilizagdo
meramente simulatéria de tal figura juridica.

Ou seja: a lei favoreceu o cooperativismo, ofertando-lhe a presungao
de auséncia de vinculo empregaticio; mas ndo lhe conferiu um instrumental
para obrar fraudes trabalhistas. Por isso, comprovado que o envoltério coo-
perativista ndo atende as finalidades e principios inerentes ao cooperativismo
(principio da dupla qualidade e principio da retribuigdo pessoal diferenciada,
por exemplo), fixando, ao revés, vinculo caracterizado por todos os elemen-
tos fatico-juridicos da relagdo de emprego, esta devera ser reconhecida,
afastando-se a simulagao perpetrada.

Para se avaliar a respeito da efetiva existéncia de uma relacdo de
natureza cooperativista € necessario que o operador justrabalhista realize
duas operacgbes: de um lado, verifique a observancia dos principios que
justificam e explicam as peculiaridades do cooperativismo no plano juridico
e social. Por isso € necessario conhecer e lidar, consistentemente, com as
diretrizes da dupla qualidade e da retribuicdo pessoal diferenciada.

De outro lado, é também necessario examinar-se a presenga (ou nao)
dos elementos componentes da relacdao de emprego: configurados estes,

rentes: flexibilizacdo e desregulamentagéo trabalhistas”). Consultar também no Capitulo IV
deste Curso o item I1.3.B (“Crise Cultural: desregulamentacéo e flexibilizagao”). Sobre a reto-
mada dessa fase de desprestigio oficial da relagdo de emprego, do Direito do Trabalho e das
préprias politicas publicas sociais, a partir de 2016/17, consultar, neste Curso, no Capitulo I,
o mesmo item IX, ja citado; no Capitulo Ill, o subitem VI.5 (“A Reforma Trabalhista Brasileira
de 2017: sentido juridico”); por fim, no Capitulo IV o item VI (“A Reforma Trabalhista de 2017:
Lei n. 13.467/2017).
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ha, efetivamente, o tipo legal regulado pela CLT. E que ndo permite a or-
dem juridica civilizada a contratagdo do trabalho humano, com os intensos
elementos formadores da relagdo de emprego, sem a incidéncia do manto
normativo minimo assecuratério da dignidade basica do ser humano nessa
seara da vida individual e socioecondmica. Os principios constitucionais da
valorizagao do trabalho e emprego, da centralidade do ser humano na ordem
juridica e na vida socioecondmica, da igualdade em sentido substancial, da
justica social, da subordinagao da propriedade a sua fungao socioambiental,
a par do proprio principio da dignidade da pessoa humana — todos separa-
damente ou de maneira conjugada — nao absorvem férmulas regentes da
relagdo de emprego que retirem tal vinculo do patamar civilizatério minimo
afirmado pela ordem juridica contemporanea. A propésito, o préprio art. 7° da
Constituicdo, em seu caput e incisos, estabelece o envoltério protetivo traba-
Ihista para toda relagdo de emprego configurada na sociedade(®.

A) Principio da Dupla Qualidade — O principio da dupla qualidade®
informa que a pessoa filiada tem de ser, ao mesmo tempo, em sua cooperativa,
cooperado e cliente, auferindo as vantagens dessa duplicidade de situagbes.

Isso significa que, para tal principio, & necessario haver efetiva prestacao
de servicos pela Cooperativa diretamente ao associado — e nao somente a
terceiros. Essa prestagao direta de servigos aos associados/cooperados €,
alias, conduta que resulta imperativamente da propria Lei de Cooperativas
(art. 6% I, Lei n. 5.764/70).

De fato, segundo a lei, as cooperativas singulares (que nao se
confundem com as “cooperativas centrais” ou “federacbes de cooperativas”
ou, ainda, “confederagdes de cooperativas” — art. 6°, Il e lll, Lei das
Cooperativas) “... se caracterizam pela prestacao direta de servigos aos
associados” (art. 7°, Lei n. 5.764/70). Na mesma linha, enfatiza o art. 4°
deste diploma que as cooperativas singulares sao “constituidas para prestar
servicos aos associados”.

Objetiva, desse modo, o principio da dupla qualidade que as cooperativas
destaquem-se por uma peculiaridade em face de outras associagdes: o proprio
associado é um dos beneficiarios centrais dos servigos por ela prestados.

De fato, é o que ocorre, regra geral, com as tradicionais cooperativas de
prestacao de servigos, classicas no mercado de trabalho (ilustrativamente,

(15) A excegao do estagio harmoniza-se com a Constituicdo em face do potenciamento que a
educagdo tem no avango humanistico, cultural, social e econdmico do individuo, realizando o
proprio preceito constitucional que vé na educagdo um “direito de todos e dever do Estado e
da familia” a ser “promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade” (art. 205, CF/88,
grifos acrescidos).

(16) O principio da dupla qualidade, inerente ao cooperativismo, esta mencionado por Walmor
Franke, conforme referéncia efetuada, em 1996, pela jurista lara Alves Cordeiro Pacheco.
Porto Alegre: Sintese, Revista Sintese Trabalhista, ano VI, n. 85, julho-96, p. 16-19.
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cooperativas de operadores auténomos de servigos de taxi, de operadores
auténomos de servicos médicos, etc.). E o que se passa também com as tra-
dicionais cooperativas de produtores auténomos (por exemplo, cooperativas
de artesaos, de artistas, de produtores, etc.). Nesses casos, a cooperati-
va existe para prestar servigos a seus associados, que sdo profissionais
auténomos, sendo a oferta de servigcos a terceiros mero instrumento para
viabilizar seu objetivo primario e mais notavel (prestagcao de servigos a seus
proprios integrantes).

B) Principio da Retribuicao Pessoal Diferenciada — Ha, ainda, no
cooperativismo, principio que pode ser denominado como retribuicdo pessoal
diferenciada.

De fato, o que justifica a existéncia da cooperativa — e as vantagens que
essa figura recebe da ordem juridica — é a circunstancia de que ela potencia
as atividades humanas e das organizagdes cooperadas. As cooperativas sao
protegidas pelo Direito porque potenciam o trabalho humano.

Efetivamente, a cooperativa permite que o cooperado obtenha uma
retribuicdo pessoal, em virtude de sua atividade autbnoma, superior aquilo
que obteria caso nao estivesse associado. A retribuicdo pessoal de cada
cooperado é, necessariamente (ainda que em potencial), superior aquela
alcangada caso atuando isoladamente.

O principio da retribuicio pessoal diferenciada é a diretriz juridica que
assegura ao cooperado um complexo de vantagens comparativas de natureza
diversa muito superior ao patamar que obteria caso atuando destituido da
protecdo cooperativista. A auséncia desse complexo faz malograrem tanto
a nogcao como os objetivos do cooperativismo, eliminando os fundamentos
sociais que justificaram o tratamento mais vantajoso que tais entidades
sempre mereceram da ordem juridica.

Observe-se, ilustrativamente, como atua o principio da retribuicao
pessoal diferenciada na pratica do mercado econémico. Tome-se o caso de
uma cooperativa de condutores autbnomos de taxis. A agdo da cooperativa
tende a conferir ao cooperado, que ja atua como profissional autbnomo, um
amplo e diferenciado complexo de vantagens de natureza diversa: ela amplia
o0 mercado do cooperado, fazendo convénios com empresas, instituindo
ferramentas de teletaxi ou de aplicativos digitais de transporte, etc.; ela
captura no sistema institucional linhas de financiamento favorecido para
seus associados; ela subsidia o combustivel e pegas de reposi¢cao para os
taxistas filiados; ela subscreve convénios diversos para os taxistas e seus
dependentes, etc. O mesmo pode ocorrer com cooperativas de servigos de
médicos autbnomos: o cooperado médico, que ja labora como profissional
autébnomo, aufere, em funcédo do cooperativismo, clientela especifica, certa
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e larga — clientela inimaginavel caso ele estivesse atuando sozinho, isolado
em seu consultério; além disso, a cooperativa presta-lhe diversos outros
servigos, ampliando seu potencial.

O pressuposto da regular vinculagao cooperativista €, como se vé, a atua-
¢ao autbnoma jsolada. Estabelecido esse correto pressuposto, desponta o nota-
vel diferencial enfatizado pelo principio da retribuicao pessoal diferenciada.

O presente principio juridico é de recente revelagao no campo juridico,
reconheca-se!'”). Seu carater inovador ndo diminui, contudo, sua forca dire-
tiva prépria.

Este principio ainda ndo havia sido percebido em virtude de o fafo do
cooperativismo, em sua modalidade de cooperativas de méao de obra, nao se ter
tornado, até periodos recentes, fendmeno de grande importancia e recorréncia,
nao ensejando até entdo o aprofundamento da pesquisa tedrica e pratica a
respeito do assunto. O novo fendbmeno (cooperativas de mao de obra) somente
surgiu a partir de certa leitura interpretativa feita sobre o novo texto da CLT
(paragrafo unico do art. 442, introduzido apenas no final do ano de 1994).

No periodo anterior a dezembro de 1994, de maneira geral, era tao
evidente o cumprimento desse principio nos demais exemplos correntes de
cooperativas (cooperativas de prestacao de servicos autbnomos, de produ-
tores autbnomos, de produgéo, etc.) que a doutrina juridica ainda néo se
havia voltado a uma pesquisa nessa dire¢do. Afinal, a ciéncia informa que as
proprias perguntas somente podem ser propostas (e, consequentemente, as
respostas, investigadas e encontradas) quando os problemas apresentam-
-se no plano concreto das relacdes sociais. E é o que se passou, no presente
caso, relativamente as chamadas cooperativas de méo de obra e o principio
da retribuicdo pessoal diferenciada.

A nova interpretagdo sobre o cooperativismo surgiu, como fenémeno
social genérico, essencialmente apenas no ultimo lustro do século XX, no
Brasil, provocando, desse modo, novas pesquisas e reflexdes sobre o tema.
Afinal, tratava-se de interpretacdo acerca de modelo muito distinto de enti-
dade cooperativista, formada nao por profissionais autbnomos, mas obrei-
ros claramente subordinados. O modelo parecia pretender se ajustar, como
classicamente sempre fez a formula cooperativista, a atuagéo isolada dos
profissionais autbnomos; ao reverso, buscava acambarcar a atuagdo macica
e plural de trabalhadores tradicionalmente vinculados a seu tomador por
vinculo empregaticio.

(17) As primeiras referéncias surgiram em sentengas judiciais prolatadas em setembro de
1996, pela antiga 12 JCJ de Belo Horizonte, sob nossa Presidéncia (Processo n. 01876/95,
referente a agéo trabalhista proposta por Luciene Lazarino contra Cooperativa Mineira de
Vigilancia e Seguranca e Servicos Gerais Ltda. — COOPSEGSERVS — e Municipio de Belo
Horizonte e Processo n. 01090/96, referente a agao trabalhista proposta por Vilma Aparecida
Camara Souza Jardim contra a mesma COOPSEGSERVS).
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A propagacéao desse fato novo provocou, em consequéncia, a necessi-
dade de novas pesquisas e analises juridicas sobre o cooperativismo. Dai a
revelagao do recente principio da retribuicdo pessoal diferenciada.

Em setembro de 1996, no Processo Trabalhista n. 01876/95-12 JCJ/BH,
consumou-se a analise da situacdo concreta a luz dos dois mencionados
principios especificos do cooperativismo:

“No caso em exame, o principio da dupla qualidade ndo é atendido ja que ndo
se encontra, nestes autos, qualquer minima evidéncia de que a Cooperativa
Reclamada trate a Autora como sua beneficiaria, sua cliente, a razao de ser de
sua existéncia. Ndo. Ao contrario, 0 que se percebe, simplesmente, é a oferta
de forga de trabalho a terceiros, em moldes estritamente individuais sob a d6tica
da Autora, sem qualquer atividade, fung¢do ou programa de servigos ou vanta-
gens entregues diretamente pela Cooperativa a obreira. Excetuado o pagamen-
to pelos servigos, ndo ha qualquer retribuicdo material ou de outra natureza que
demonstre que a trabalhadora seja destinataria dos servigos da Cooperativa.

Ja o principio da retribuicdo material diferenciada também claramente néo é
atendido pela cooperativa em analise. A Cooperativa Reclamada néo potencia
o trabalho da Reclamante: apenas lhe defere um lugar padrdo de prestagdo de
servicos. Néo se enxerga qualquer trago, nestes autos, de que a cooperativa
permita que o cooperado obtenha uma retribuigdo pessoal em virtude de seu
trabalho potencialmente superior aquilo que obteria caso ndo estivesse asso-
ciado. Nada demonstra que a retribuicdo pessoal da Reclamante seja (ainda
que potencialmente) superior aquela alcangada caso atuando isoladamente. Ao
revés, emerge claro um aritmético rebaixamento do prego da forga de traba-
Iho, se comparado com o padrdo minimo autorizado pelo Direito brasileiro (ha
confissdo, no sentido de que, o salario obreiro é levemente superior ao minimo
da categoria equivalente — fla. 133 —, sabendo-se que nenhum outro direito
laboral classico é assegurado a trabalhadora...).

Evidenciada a desarmonia da Cooperativa Reclamada aos dois principios indis-
sociaveis e obrigatérios do cooperativismo — néo se ajustando, pois, a previsao
normativa (tipo-legal) das Leis ns. 5.764/70 e 8.949/94 —, passa-se ao exame
dos elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego.” (Sentenga Judicial, Pro-
cesso n. 01876/95-12 JCJ de Belo Horizonte. Juiz Presidente e Relator: Mauri-
cio Godinho Delgado).('®

A medida que se sabe que principios sdo mandamentos de otimizagéo
(Robert Alexy),("® sao diretrizes gerais que conformam a compreensdo e
aplicacdo do Direito, sdo comandos juridicos instigadores, conclui-se que

(18) As JCJs (Juntas de Conciliagdo e Julgamento) foram extintas pela EC n. 24/1999, sendo
substituidas pelas Varas do Trabalho, com igual numeragéo. Leia-se, portanto, hoje, 12 VT de
Belo Horizonte-MG.

(19) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 86 e seguintes (tradugéo efetuada).
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eles s&o o principal elemento que tem o Direito para assegurar vinculos
fortes e harménicos entre seus diversos componentes, garantindo coeréncia
ao conjunto normativo geral.

Nessa qualidade, os dois principios mencionados atuam de modo
intenso na compreensao do conteldo e sentido da regra inserida no para-
grafo unico do art. 442 da CLT, conferindo a ela significado apto a se ajustar,
harmoniosamente, ao universo do ordenamento juridico do Pais.

2. A Lein. 12.690, de 2012

O diploma legal de 2012 regula a denominada Cooperativa de Trabalho
(art. 12, caput, e art. 10, § 1, Lei n. 12.690), assim considerada “a sociedade
constituida por trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas
ou profissionais em proveito comum, autonomia e autogestado para obterem
melhor qualificagdo, renda, situagdo socioeconémica e condigcbes gerais de
trabalho” (art. 2°, caput).

A regra do caput do art. 2° do novo diploma juridico deixa evidente a
absorcao das duas diretrizes do cooperativismo anteriormente examinadas,
quais sejam o principio da dupla qualidade e o principio da retribuigao pessoal
diferenciada.

Conforme se sabe, o principio da dupla qualidade esclarece que o
cooperado assume, ao mesmo tempo, a posi¢do tanto de sécio, como
de cliente da entidade cooperativista. De fato, conforme diz a nova regra
citada (art. 2°, caput), o individuo integra-se a entidade cooperativista para o
exercicio de atividades laborativas ou profissionais em proveito comum, ou
seja, tanto em seu préprio proveito como em proveito do grupo de cooperados
e da respectiva entidade.

De outro lado, também se afirma o principio da retribuicdo pessoal
diferenciada, segundo o qual a entidade cooperativista permite que o
cooperado obtenha uma retribuicdo pessoal, em virtude do exercicio de
sua atividade autbnoma mas congregada, superior aquilo que obteria caso
néo estivesse associado. Efetivamente, diz a lei nova que os individuos
congregam-se na cooperativa para obterem melhor qualificacdo, renda,
situagdo socioeconbmica e condigbes gerais de trabalho (caput do art. 2° da
Lei n. 12.960).

Nos termos da Lei n. 12.960, a Cooperativa de Trabalho pode ser de
dois tipos: | — de producao, quando constituida por sécios que contribuem
com trabalho para a produ¢cdo em comum de bens e a cooperativa detéem, a
qualquer titulo, os meios de producao; || — de servigco, quando constituida
por socios para a prestagdo de servicos especializados a terceiros, sem a
presenga dos pressupostos da relagdo de emprego” (art. 42, | e ll).
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Registre-se, contudo, que ndo estdo reguladas pelo novel diploma
normativo (art. 1°, paragrafo unico, incisos | a IV da Lei n. 12.690) as
seguintes entidades: | — as cooperativas de assisténcia a saude na forma da
legislagao de saude complementar; Il — as cooperativas que atuam no setor
de transporte regulamentado pelo poder publico e que detenham, por si ou
por seus sécios, a qualquer titulo, os meios de trabalho; Il — as cooperativas
de profissionais liberais cujos sécios exergam as atividades em seus proprios
estabelecimentos; IV — as cooperativas de médicos cujos honorarios sejam
pagos por procedimento.

A) Restricoes ao Veiculo Cooperativista — O novo diploma legal
procura enumerar certas restricbes a utilizacdo da formula cooperativista
como veiculo de aviltamento do trabalho humano na realidade concreta.

A primeira dessas restrigdes reside na incorporacdo das diretrizes da
dupla qualidade e da retribuicao pessoal diferenciada. Tais principios visam,
entre outros aspectos, a impedir a utilizagdo meramente simulatéria do
cooperativismo, como ardiloso veiculo de rebaixamento do valor trabalho na
economia e na sociedade. Sua absorgao pelo caput do art. 2°da Lein. 12.960
ja antepde obstaculo a automatica repeti¢cdo do vendaval precarizante que se
seguiu a edigao da Lei n. 8.949/2004.?%

A Lei n. 12.690/2012, entretanto, procurou fixar novas travas a mercan-
tilizagdo e precarizagdo do trabalho por meio da férmula cooperativista que
regula. Assim é que estipulou que a Cooperativa de Trabalho deve se reger,
entre outros principios e valores, pela preservacao dos direitos sociais, do
valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 3%, VIIl) e pela ndo precariza-
¢do do trabalho (art. 3%, IV). Determinou ainda o novo diploma juridico que a
Cooperativa de Trabalho ndo pode ser utilizada para intermediacdo de méo de
obra subordinada (art. 5°). Esclareceu, ademais, o diploma normativo que as

(20) O efeitodaLein. 8.949, de 9.12.1994, foi tao avassalador, no contexto de desregulamentacgao
e flexibilizagao extremadas vivido na década de 1990 no Brasil, que o Pais, logo em seguida a
nova lei, por alguns anos, verdadeiro processo de congelamento nas estatisticas de formalizagao
do mercado de trabalho, ndo obstante o crescimento fisico da populagdo economicamente
ativa durante o periodo. Segundo dados do Ministério do Trabalho, com base nos numeros do
CAGED e RAIS, existiam, em dezembro de 1994 (data de surgimento da lei), 23,66 milhdes de
trabalhadores formalizados no Pais; um ano apds, em 12/1995, este nimero pouco se alterou,
fixando-se em somente 23,75 milhdes; dois anos depois, em 12/1996, a alteragdo manteve-se
desprezivel, atingindo apenas 23,83 milhdes de trabalhadores formalizados; trés anos apos
o advento da lei, em dezembro de 1997, este niUmero continuou a crescer irrisoriamente,
atingindo apenas 24,10 milhdes de trabalhadores. Na exacerbagéo desse quadro, centenas
de Cooperativas de Trabalho (englobando os seguintes setores: educacional; trabalho; saude;
outros: produgao, turismo, etc) foram instituidas precisamente no mesmo periodo, a contar de
dezembro de 2004. A respeito, consultar DELGADO, M. G., “As Funcdes do Direito do Trabalho
no Capitalismo e na Democracia”, in DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N., Constituigdo da
Republica e Direitos Fundamentais — dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do
Trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 87.
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cooperativas de servigo tém de se estruturar, relativamente a seus sécios coope-
rativados, sem a presenga dos pressupostos da relagdo de emprego (art. 42, 1l).

No contexto dessas travas a mercantilizagao e precarizagéo do trabalho,
fixou também o diploma juridico penalidade elevada (art. 17, § 1°), a ser aplica-
da pela Auditoria Fiscal Trabalhista do Ministério do Trabalho (art. 17, § 3°): “A
Cooperativa de Trabalho que intermediar mao de obra subordinada e os con-
tratantes de seus servigos estardo sujeitos a multa de R$500,00 (quinhentos
reais) por trabalhador prejudicado, dobrada na reincidéncia, a ser revertida
em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT’ (§ 1°do art. 17). Acres-
centou o diploma normativo ainda, severamente: “A constituicdo ou utilizacao de
Cooperativa de Trabalho para fraudar deliberadamente a legislagéo trabalhista,
previdenciaria e o disposto nesta Lei acarretara aos responsaveis as sangées
penais, civeis e administrativas cabiveis, sem prejuizo da a¢do judicial visando a
dissolugdo da Cooperativa” (art. 18)."

B) Direitos Sociais dos Cooperados — A Lei das Cooperativas de
Trabalho (art. 7%, | a VII) estatui dever a entidade garantir aos sécios os
seguintes direitos, além de outros que a Assembleia Geral venha a instituir:
| — retiradas néo inferiores ao piso da categoria profissional e, na auséncia
deste, ndo inferiores ao salario minimo, calculadas de forma proporcional as
horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas; || — duracdo do trabalho
nao superior a 8 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais,
excetoquandoaatividade, por suanatureza,demandara prestacdode trabalho
por meio de plantdes ou escalas, facultada a compensacao de horarios; lll
— repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; IV —
repouso anual remunerado; V — retirada para o trabalho noturno superior
a do diurno; VI — adicional sobre a retirada para as atividades insalubres
ou perigosas; VIl — seguro de acidente de trabalho. Ressalva a lei que, em
se tratando dos “casos em que as operagdes entre o sécio e a cooperativa
sejam eventuais”, ndo se aplica o disposto nos incisos lll e IV citados (§ 1° do
art. 7°), “salvo decisdo assemblear em contrario” (art. 7°, § 1°).

O cooperado, mesmo sendo um trabalhador auténomo (se configurados
os elementos da relagdo de emprego, esta-se diante de figura simulatoéria,
relembre-se), tem ainda direito a um ambiente higido de trabalho, uma vez
que deve a Cooperativa “observar as normas de saude e segurancga
do trabalho previstas na legislagdo em vigor e em atos normativos
expedidos pelas autoridades competentes” (art. 82, Lei n. 12.960). Nesse
quadro, tratando-se da modalidade de cooperativa de servigo, conforme
enquadramento feito no art. 4%, I, da Lei n. 12.960, o contratante de tal

(21) Acrescenta ainda o § 2° do art. 18 da Lei n. 12.960/2012: “Fica inelegivel para qualquer
cargo em Cooperativa de Trabalho, pelo periodo de até 5 (cinco) anos, contado a partir da
sentenca transitada em julgado, o sécio, dirigente ou o administrador condenado pela prética
das fraudes elencadas no caput deste artigo”.
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cooperativa responde solidariamente pelo cumprimento das normas de
saude e seguranga do trabalho quando os servigos forem prestados no seu
estabelecimento ou em local por ele determinado (art. 92, Lei n. 12.960/2012).

C) Relagao de Emprego versus Relagao Cooperativista — No con-
traponto fatico entre essas duas relagées juridicas, prevalece evidentemente
a relagao de emprego, caso estejam presentes seus cinco elementos inte-
grantes (labor por pessoa natural, com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinacao).

Conforme ja exposto, ndo permite a ordem juridica, inclusive cons-
titucional, a contratacdo do trabalho por pessoa fisica, com os intensos
elementos da relagdo de emprego, sem a incidéncia do manto normativo mi-
nimo assecuratorio da dignidade basica do ser humano nessa seara da vida
individual e socioeconémica. Os principios constitucionais da valorizagao 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 seguranca e do bem-estar aos
seres humanos, da subordinagao da propriedade a sua fungao socioambien-
tal, atuando de modo isolado e principalmente de maneira conjugada, nao
absorvem férmulas regentes da relagao de emprego que retirem tal vinculo
do patamar civilizatério minimo afirmado pela ordem juridica contempora-
nea. Salvo a excegao peculiar do contrato de estagio (Lei n. 6.494/1977 e
Lei n. 11.788/2008), em que o principio e o valor também constitucionais de
incremento da educacgao atuam organicamente nesse vinculo juridico excep-
cional (art. 205, CF/88), torna-se imperativo o reconhecimento da relagcéo de
emprego se estiveram reunidos, em certa relacdo fatica concreta, os cinco
elementos estruturantes fixados no caput dos arts. 3° e 2° da CLT.

Desponta, inclusive, presuncdo sedimentada ha varias décadas no
Direito do Trabalho nessa linha (Sumula 212/TST, de 1985). Tal presungéao
recebeu, a proposito, refor¢co notavel da prépria Constituicido da Republica,
em vista da convergéncia de inimeros de seus principios e regras cardeais
(ilustrativamente: art. 7°, caput e seus incisos e paragrafo; art. 6°; arts. 8°
até 11; art. 170, caput e incisos Ill, VIl e VIII; art. 193; Preambulo; art. 12, lll e
IV; art. 32, 1, II, lll e 1V; art. 5°, caput, todos da CF/88).

As relagbes cooperativistas reguladas pela antiga Lei n. 8.949/1994, e
atualmente pela Lein. 12.690/2012 — além daqueles vinculos cooperativistas
regidos pela 5.764/1971 e pela Lei n. 10.406/2002 (CCB) — correspondem,
em sintese, basicamente, a relagcbes autbnomas de trabalho, a par de vinculos
eventuais de trabalho, se for o caso. Nao se trata, pois, a Cooperativa de
Trabalho de figura concorrente da relagdo empregaticia, porém de formula
de estruturacao e atuagédo coletiva do trabalho auténomo.®@?

(22) Naturalmente que ndo ha como se desconhecer o elevado risco de as relagdes
cooperativistas de trabalho transformarem-se em audacioso veiculo de informalizagéo,
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V. TRABALHO AUTONOMO

O trabalhador autbnomo consiste, entre todas as figuras préximas a do
empregado, naquela que tem maior generalidade, extensdo e importancia
sociojuridica no mundo contemporaneo. Na verdade, as relagbes autbnomas
de trabalho consubstanciam leque bastante diversificado, guardando até
mesmo razoavel distingao entre si.

Os diversificados vinculos de trabalho autbnomo existentes afastam-
se da figura técnico-juridica da relacdo de emprego essencialmente pela
auséncia do elemento fatico-juridico da subordinagéo.

Contudo, podem se afastar ainda mais do tipo legal celetista, em
decorréncia da falta de um segundo elemento fatico-juridico, a pessoalidade.
Noutras palavras, o trabalhador autbnomo distingue-se do empregado, quer
em face da auséncia da subordinagdo ao tomador dos servigos no contexto
da prestagao do trabalho, quer em face de também, em acréscimo, poder
faltar em seu vinculo com o tomador o elemento da pessoalidade.

A diferenciacao central entre as figuras situa-se, porém, repita-se, na
subordinag¢do. Fundamentalmente, trabalho auténomo € aquele que se realiza
sem subordinagao do trabalhador ao tomador dos servicos. Autonomia é
conceito antitético ao de subordinagao. Enquanto esta traduz a circunstancia
juridicamente assentada de que o trabalhador acolhe a diregdo empresarial
no tocante ao modo de concretizacio cotidiana de seus servigos, a autonomia
traduz a nogdo de que o proprio prestador é que estabelece e concretiza,
cotidianamente, a forma de realizagcdo dos servigos que pactuou prestar. Na
subordinacgao, a diregdo central do modo cotidiano de prestacao de servigos
transfere-se ao tomador; na autonomia, a dire¢cdo central do modo cotidiano
de prestagéo de servigos preserva-se com o prestador de trabalho.

A subordinagdo, em sua dimensao classica, é aferida na atividade
exercida, no modo de concretizagdo do trabalho pactuado. Ela ocorre
quando o poder de direcdo empresarial exerce-se com respeito a atividade
desempenhada pelo trabalhador, no modus faciendi da prestacao de trabalho.
A intensidade de ordens no tocante a prestagcdo de servigos é que tendera a
determinar, no caso concreto, qual sujeito da relago juridica detém a dire¢cdo
da prestacdo dos servigcos: sendo o proprio profissional, desponta como
autbnomo o vinculo concretizado; sendo o tomador de servigos, surge
como subordinado o referido vinculo.

mercantilizagdo e precarizagdo do trabalho humano, mesmo com as cautelas tomadas pela
Lei n. 12.690/2012. Porém, o que se esta insistindo é que essa férmula de organizagéo,
arregimentacéo e gestdo de mao de obra ndo é propria para lidar com efetivas relagbes de
emprego, mas somente com reais trabalhadores autbnomos.
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Claro que, com a adequacgao e a renovagao do Direito do Trabalho em
decorréncia das mudangas sociais e econémicas, foram apreendidas pela
doutrina e jurisprudéncia duas outras dimensdes da subordinacdo, além da
classica (ou tradicional): a dimensao objetiva e a dimenséao estrutural. A su-
bordinagdo objetiva ocorre pela harmonizagéo entre a atividade do trabalhador
e os fins do empreendimento a que se vincula; a subordinagdo estrutural
desponta da inser¢cdo do obreiro na organizagdo e no modus operandi de
seu tomador de servigos, incorporando sua cultura e diretrizes, independen-
temente das fungbes especificas que exerga.?

Ainda que o operador juridico ndo sobrevalorize as dimensbes
objetiva e estrutural do fendbmeno, de modo a nao perder vista da dimensao
tradicional da subordinagao, o fato € que, contemporaneamente, nao parece
adequado restringir-se o foco estritamente nas manifestagdes tradicionais do
fendbmeno subordinativo.

Afirmada a autonomia na relacao de trabalho existente, ndo se apreende
um dos elementos constitutivos da relagao de emprego (a subordinagao),
afastando-se a figura sociojuridica examinada do d&mbito das regras celetistas.

O trabalho auténomo concretiza-se sob roupagens bastante diversifica-
das no cenario socioecondmico contemporaneo.

Examine-se, em primeiro plano, o trabalho autbnomo executado também
sem pessoalidade — além da falta da subordinagao, é claro. A fungibilidade
da pessoa fisica do prestador permite que essa modalidade de prestacao de
servigos possa até mesmo ser contratada a pessoas juridicas (e ndo apenas
pessoas naturais). Nao obstante, concretamente, sempre venha a existir
uma ou varias pessoas fisicas realizando o efetivo trabalho, é caracteristica
da relagao juridica ajustada a substituicdo e alteragcao do profissional que
efetivamente produz o servico pactuado. E o que ocorre, por exemplo, na
prestacédo de servigos de consultoria, contabilidade, etc., desde que néo se
considere relevante o especifico profissional concretizador dos servigos®?.

Esclareca-se que, sem duvida, pode haver contratacao de infungibilidade
da empresa ou escritorio, isto é, infungibilidade da pessoa juridica, na forma da
legislagao civil (o que inviabilizaria a subcontratagéo interempresarial, por
exemplo). Mas isso ndo se confunde com a infungibilidade da pessoa fisica,
naturalmente.

(23) Para exame mais aprofundado das trés dimensdes da subordinagao juridica, consultar,
neste Curso, o Capitulo IX (“Relagdo de Emprego — Caracterizagéo”), em seu item Il.2.E.c)
Dimensées da Subordinagéo: classica, objetiva, estrutural.

(24) A prestagéo de trabalho, como se sabe, € inerente a pessoa natural, ao passo que a
prestacéo de servigos corresponde a conceito mais amplo, apto a abranger como prestadores
quer a pessoa fisica, quer a juridica. Na ideia de servigo engloba-se o frabalho, é claro (servigo
realizado por pessoa natural), mas ndo necessariamente o inverso. A este respeito, retornar
ao Capitulo IX, itens | e |l, deste Curso.
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Mesmo em se tratando de servigo pactuado com pessoa natural, € mui-
to comum o trabalho autbnomo sem infungibilidade quanto ao prestador. Um
servigo cotidiano de transporte escolar, por exemplo, pode ser contratado
ao motorista do veiculo, que se compromete a cumprir os roteiros e hora-
rios prefixados, ainda que se fazendo substituir eventualmente por outro(s)
motorista(s). A falta de pessoalidade, aqui, soma-se a auséncia de subordina-
¢ao, para distanciar essa relagéo juridica de trabalho da figura empregaticia da
CLT, mantendo-a no ambito civil (art. 1.216, CCB/1916; art. 594, CCB/2002).

O trabalho autébnomo pode, contudo, ser pactuado com clausula de
rigida pessoalidade — sem prejuizo da absoluta auséncia de subordinaco. E
0 que tende a ocorrer com a prestagao de servigos contratada a profissionais
de nivel mais sofisticado de conhecimento ou habilidade, como médicos,
advogados, artistas, etc.

Agregue-se, por fim, que a Lei n. 13.467/2017, em sua logica juridica
direcionada a desregulamentar e reduzir o valor trabalho no sistema
socioecondmico, buscou conferir énfase aos contratos laborais autbnomos,
inserindo referéncia a eles no interior da CLT. Assim, no novo art. 442-B esta
dito: “A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 3° da Consolidagdo”. Nao obstante,
€ indubitavel que, estando reunidos, no caso concreto, os cinco elementos
da relacdo de emprego — inclusive a subordinagéo juridica, é claro — o
vinculo empregaticio deve ser reconhecido (art. 99, CLT: fraude).

Afinal, conforme ja enfatizado neste Curso, ndo permite a ordem juridica,
inclusive constitucional, a contratacdo do trabalho por pessoa fisica, com
os intensos elementos da relacdo de emprego, sem a incidéncia do manto
normativo minimo assecuratério da dignidade basica do ser humano nessa
seara da vida individual e socioecondmica. Os principios constitucionais da
valorizac¢ao 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 seguranca e do bem-
estar aos seres humanos, da subordinagdo da propriedade a sua fungao
socioambiental, atuando de modo isolado e, principalmente, de maneira
conjugada, ndo absorvem férmulas regentes da relagdo de emprego que
retirem tal vinculo do patamar civilizatério minimo afirmado pela ordem
juridica contemporanea. Salvo a exceg¢ao peculiar do contrato de estagio
(Lei n. 6.494/1977 e Lei n. 11.788/2008), em que o principio e o valor
também constitucionais de incremento da educagido atuam organicamente
nesse vinculo juridico excepcional (art. 205, CF/88), torna-se imperativo o
reconhecimento da relacdo de emprego se estiveram reunidos, em certa
relagao fatica concreta, os cinco elementos estruturantes fixados no caput
dos arts. 3° e 22 da CLT.
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Desponta, inclusive, presungdo sedimentada ha varias décadas no
Direito do Trabalho nessa linha (Sumula n. 212/TST, de 1985). Tal presung¢éao
recebeu, a propésito, refor¢co notavel da prépria Constituicdo da Republica,
em vista da convergéncia de inumeros de seus principios e regras cardeais
(ilustrativamente: art. 79, caput e seus incisos e paragrafo; art. 6°; arts. 8° até
11; art. 170, caput e incisos lll, VIl e VIII; art. 193; PreAmbulo Constitucional;
art. 1%, lll e IV; art. 32, 1, 11, 1ll e 1V; art. 5, caput, todos da CF/88).

Em sintese: se se tratar, na vida real, de mera roupagem simulatéria de
contrato de trabalho auténomo, uma vez que configurados os elementos da
relacdo de emprego, esta relacdo empregaticia criteriosamente regulada pela
Constituicao da Republica, por dezenas de Convengdes Internacionais da OIT
ratificadas pelo Pais, por notaveis Declaragbes Internacionais subscritas pelo
Brasil (ilustrativamente, Declaragc&o Universal dos Direitos do Homem, da ONU,
de 1948, e Declaragdo de Filadélfia, anexa a Constituicdo da OIT, de 1944), a
par da Consolidacado das Leis do Trabalho e diversas outras leis trabalhistas
conexas, deve, sim, ser reconhecida, com todos os correspondentes efeitos
juridicos.

1. Prestacao de Servigos e Empreitada

A legislagdo nao trabalhista tipifica, expressamente, alguns contratos
de trabalho autébnomos: por exemplo, prestacdo de servigos (arts. 1.216
a 1.236, CCB/1916; arts. 593 a 609, CCB/2002); empreitada (arts. 1.237 a
1.247, CCB/1916; arts. 610 a 626, CCB/2002); contrato de representagéo co-
mercial (Lei n. 4.886/1965) e/ou de agéncia e distribuicgo (arts. 710 a 721,
CCB/2002). Todos esses pactos, alids, podem contar ou ndo com clausula de pes-
soalidade. Ha, ainda, a figura do colaborador jornalistico (Dec.-Lei n. 972/69,
combinado com Lei n. 6.612/78 e Decreto n. 83.284/79).

Entre essas modalidades de pactuagdo autbnoma de trabalho, desta-
cam-se na ordem juridica do Pais os contratos de prestagdo de servigos e
de empreitada.

O primeiro desses contratos (locagdo de servigos, como falava o velho
Cadigo Civil — art. 1.216 e seguintes) tem raizes remotas na locatio opera-
rum do Direito Romano. Seu objeto é uma prestacédo de fazer (do mesmo
modo que o objeto do contrato empregaticio), porém encarada tal prestagéo
como resultado e ndo como processo (ao passo que o contrato de emprego,
em geral, vislumbra a prestagdo de fazer como um processo, um vir-a-ser
constante e relativamente indeterminado). Nao se pactua, contudo, na pres-
tacao de servicos, uma obra, materialmente, porém trabalho.

Todos os exemplos acima mencionados (servicos de transporte, de
auditoria, de atividade contabil, etc.) podem ensejar, evidentemente, contratos
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de prestagao de servigos — desde que realizados com autonomia por parte
do prestador. Desse modo, é fundamental que, na concretizagdo do servigo
pactuado, hdo se preveja ou se consubstancie a subordinagdo, em qualquer
de suas dimensoées, isto é, a tradicional, a objetiva ou a estrutural.

O segundo desses pactos é o de empreitada.

Por esse contrato, também de natureza civil — reportavel, historica-
mente, a locatio operis romana —, as partes pactuam a elaboragao de
determinada obra, pelo prestador, em beneficio do tomador, mediante re-
muneracao. O objeto do contrato € um resultado especifico e delimitado,
uma obra (opus).

Sendo pacto autbnomo, civil, a empreitada preserva com o proprio pro-
fissional prestador de servicos a diregao do cotidiano da prestacao laborativa,
no cumprimento da obra pactuada. Nao se transfere tal dire¢cdo para o toma-
dor de servicos. Nao ha, pois, subordinacdo nessa prestagao de trabalho.

A pessoalidade n&o é inerente ao contrato de empreitada (assim como
nao € inerente a locagao de servigos): ela pode ou nao surgir da pactuagao ou
da pratica desse contrato. Desse modo, nao € incompativel que o prestador
de servigos seja até mesmo pessoa juridica — ou, sendo uma pessoa natural,
nao tenha esta carater infungivel no cumprimento do pacto.

2. Pacto Auténomo e Risco Contratual

De maneira geral, no contrato autbnomo, o risco da prestacdo em
desenvolvimento é do préprio prestador (no trabalho assalariado, ao contrario,
o risco é exclusivo do empregador — art. 2°, CLT). Ou seja, o prestador tende
a assumir os riscos da propria prestagao laborativa.

Esse dado ndo surge, porém, como pressuposto ou elemento cons-
titutivo da relacao juridica: é simples consequéncia juridica a ela inerente
(consequéncia, a propésito, que pode, validamente, ser afastada pelas par-
tes, ainda que preservado o carater autbnomo do contrato, registre-se).

Sendo mero efeito contratual, e ndo elemento constitutivo da relagao, a
clausula concernente ao risco nao é, por isso, decisiva para a definicao da
natureza juridica do pacto celebrado entre as partes. Isto é: a afericdo da
distribuicdo do risco nao contribui, de modo decisivo, para que o intérprete
identifique, no caso concreto, a natureza da relagdo juridica estabelecida
entre as partes. E que pode o prestador de servigos estar assumindo os
riscos, em uma determinada relacdo sociojuridica, até o instante em que,
juridicamente, é-lhe reconhecida a natureza de empregado, invalidando a
clausula de risco anteriormente pactuada.®

(25) A Lei n. 13.467/2017, dentro de sua légica de reduzir custos para o poder econdmico e
diminuir direitos e garantias para o empregado, criou distintas regras de atenuag&o do risco
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3. Pequena Empreitada: especificidade

Ao autdbnomo, por ndo ser empregado, regendo-se por normas de
origem civil, ndo se aplica a legislagao trabalhista. Nesse quadro, tradicio-
nalmente (antes da EC n. 45, de dezembro de 2004), ndo se submetiam a
esfera jurisdicional da Justica do Trabalho lides entre trabalhadores auténo-
mos (prestadores de servigcos, empreiteiros, representantes comerciais ou
agentes, efc.) e respectivos tomadores de servigo. Lides civis, portanto (cui-
dando de temas como precgo, prazo, inadimplemento, etc.).

Isso ndo quer dizer, porém, que ndo se possa discutir em uma agao
trabalhista a tese da existéncia efetiva de relagao de emprego, em contexto
fatico de pactuacgao formal de outro tipo de relacéo de trabalho. A competéncia
para fixar a natureza empregaticia (ou ndo) da relagao juridica examinada ha
décadas €, seguramente, da prépria Justica do Trabalho (art. 114, CF/88).

Aleitradicionalmente ja estabelecia uma excegao ao critério processual
acima: trata-se da situacdo do pequeno empreiteiro. Efetivamente, fixa
o art. 652, “a”, lll, da CLT, que é competente a Justica do Trabalho para
conhecer e julgar lides resultantes de contratos de empreitadas em que o
empreiteiro seja operario ou artifice.

Nesse caso, a Justica Trabalhista estara examinando tema de Direito Civil
e nao tema juslaboral, autorizada também pela Constituicdo da Republica,
que tradicionalmente tem colocado sob seu manto outras controvérsias
decorrentes da relagao de trabalho, desde que prefixadas na forma da lei
(art. 114, IX, CF/88). Com a EC n. 45/2004 esta competéncia judicial ainda
mais se ampliou (novo art. 114, | e IX, CF/88: relagdo de trabalho e nao mais
somente relacdo de emprego).

Trata o art. 652, “a”, lll da CLT, do empreiteiro pessoa fisica que, como
profissional autbnomo, executa, sé e pessoalmente (ou, no maximo, com
algum auxiliar), a empreitada, de valor econédmico néo elevado. Nao se
insere nessa excetiva regra legal o empreiteiro pessoa juridica, ou aquele
que, sendo pessoa fisica, realize a obra mediante concurso de distintos
auxiliares ou empregados — agindo como se empresario fosse. A intengao
legal foi manifestamente protetiva, a luz de uma peculiar (embora recorrente)
situacao verificada com o trabalhador autbnomo mais humilde.

empresarial na relagdo de emprego, seja diretamente, seja transferindo parte relevante desse
risco para o proprio trabalhador. Tais regras novas serdo examinadas ao longo do presente
Curso, dentro de cada tema e capitulo especificos. Para uma visdo sumarizada desses novos
preceitos, consultar DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. A Reforma Trabalhista no Brasil —
com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, especialmente a sintese
apresentada na Primeira Parte do livro (“A Constituicdo da Republica e a Lei da Reforma
Trabalhista no Brasil”), em particular em seu Capitulo Il (O Sentido da Reforma Trabalhista
de 2017 em Comparagéo com a Matriz Constitucional de 1988”). Registre-se que a 2?2 edigdo
do livro é de abril de 2018.
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Ha certa discussao doutrinaria sobre a abrangéncia material da excegao
contida no art. 652, “a”, lll da CLT. Existem entendimentos de que o propdsito
da lei teria sido o de “equiparar as situagdes do empreiteiro operario ou
artifice e do empregado, atribuindo-lhes os direitos materiais estabelecidos
na legislacao trabalhista”).

Nao tem sido essa, contudo, a visao jurisprudencial hegemdnica acerca
do assunto: configurada a pequena empreitada, atribuem-se ao trabalhador
empreiteiro, na Justica Laboral, os direitos inerentes ao contrato civil firmado
(preco, épocas de pagamento, etc.), sem extensdo de direitos e normas
trabalhistas. E que o art. 652 da CLT é norma tipica e estrita de Direito
Processual do Trabalho, fixando competéncia (no caso, a anteriormente
chamada competéncia imprépria da Justica do Trabalho), ndo se referindo
a aspectos de Direito Material Trabalhista. Ora, sempre que a lei quis
estender regras e vantagens empregaticias (como as contidas na CLT) a
trabalhador ndo empregado (como o portuario avulso, por exemplo), ela o
fez expressamente.

Mesmo com a ampliagdo de competéncia feita pela EC 45/2004 (a
competéncia propria passou a atingir as relagbes de trabalho e nao apenas
as relagdes empregaticias), tem-se compreendido que o texto constitucional
comanda efeitos processuais, mas nao, automaticamente, de Direito Material
(art. 114, | e I1X, CF/88).

A hipétese concreta da pequena empreitada, contudo, é fértil na veiculacao
da falsa empreitada, em que o referido contrato civil emerge como simples
instrumento de elisdao de preceitos trabalhistas. Configurada a simulagao,
reconhece-se a relagdo de emprego, por simples incidéncia dos arts. 2° e 3°
da CLT — sem ampliagdo material da norma do art. 652, “a”, lll, da Consoli-
dacéo, e do novo art. 114, |, da CF/88.

VI. TRABALHO EVENTUAL

Uma das figuras de prestadores de trabalho que mais se aproximam do
empregado é a do trabalhador eventual. Nessa figura tendem a se reunir os
demais pressupostos da relagdo empregaticia; seguramente, entretanto, ndo
se apresenta o elemento permanéncia (ou melhor, ndo eventualidade).

De maneira geral, trata-se de trabalhador que presta servigos ao tomador,
subordinadamente e onerosamente; em regra, também com pessoalidade.
De fato, usualmente, a subordinagéo e seu assimétrico referencial, poder de
direcdo, estéo insertos na relagdo de trabalho eventual: esse trabalhador

(26) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr,
1989, p. 96.
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despontaria, assim, como um “subordinado de curta duragdo™?”. Registre-
-se, porém, ser viavel, do ponto de vista tedrico e pratico, trabalho eventual
prestado também com autonomia.

O conceito de eventualidade, definitivamente, ndo resulta de um unico pon-
to constitutivo. Controvertido, encontra distintas propostas de explicacao, todas
buscando firmar um critério basico a nitida identificagdo da natureza eventual
da relacao de trabalho enfocada. Na verdade, a possibilidade de aglutinagao
de, pelo menos, dois desses critérios no exame da relacao juridica concreta,
€ que ira permitir o mais firme enquadramento da situagao fatica examinada.

As quatro principais teorias existentes a respeito da tematica, procurando
fixar critérios objetivos de identificagcdo do elemento eventualidade, séo,
como visto, a teoria do evento, a teoria da descontinuidade, a teoria dos fins
do empreendimento (ou fins da empresa) e a teoria da fixagdo juridica ao
tomador dos servigos.

A primeira dessas teorias (teoria do evento) considera que eventual sera
o trabalhador contratado para atender a um servigo esporadico, decorrente
de um evento episédico verificado na empresa.

A teoria da descontinuidade considera que eventual sera o trabalhador
que se vincula, do ponto de vista temporal, de modo fracionado ao tomador,
em periodos entrecortados, de curta duragao. A ideia de segmentacao na
prestacédo de servigos ao longo do tempo é que se torna relevante para tal
enfoque tedrico.

A teoria dos fins da empresa identifica no eventual o trabalhador contra-
tado para realizar tarefas estranhas aos fins do empreendimento, as quais,
por isso mesmo, tenderiam a ser episodicas e curtas.

A teoria da fixacéo juridica, enfim, enxerga no eventual aquele obreiro
que, pela dindmica de relacionamento com o mercado de trabalho, n&o se
fixa especificamente a um ou outro tomador de servigos, ofertando-se indis-
tintamente no mercado e se relacionando, de modo simultaneo e indistinto,
com diversos tomadores®.

A partir das teorias acima e da circunstancia metodologica de que
nao se deve perquirir pela figura do trabalhador eventual tomando-se um
exclusivo critério entre os apresentados, mas se combinando os elementos
deles resultantes, pode-se formular a seguinte caracterizagao do trabalho de
natureza eventual: a) descontinuidade da prestagdo do trabalho, entendida
como a nao permanéncia em uma organizacao com animo definitivo; b) ndo

(27) A expressao é do jurista Amauri Mascaro NASCIMENTO. In: Iniciagdo ao Direito..., cit.,
p. 106.

(28) Para exame mais analitico das teorias relativas ao conceito de eventualidade, retornar ao
Capitulo IX, componente deste Curso.
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fixagao juridica a uma unica fonte de trabalho, com pluralidade variavel de
tomadores de servigos; ¢) curta duragao do trabalho prestado; d) natureza do
trabalho vinculada a evento certo, determinado e episédico quanto a regular
dindmica do empreendimento do tomador dos servigos; e) ademais, a natureza
do trabalho também néo seria afinada aos fins normais do empreendimento.

Registre-se, mais uma vez, porém, que jurisprudéncia e doutrina domi-
nantes tendem a considerar que a CLT (art. 3° caput) rejeitou, entre essas
teorias, a da continuidade/descontinuidade, no que tange a pesquisa sobre a
dualidade “trabalho eventual versus trabalho ndo eventual”, considerando irre-
levante, para o enquadramento como eventual, ser o trabalho prestado de modo
descontinuo. Em contrapartida, as Leis do Trabalho Doméstico (n. 5.859/72 e
n. 150/15) claramente adotaram essa especifica teoria (continuidade/descon-
tinuidade) para aferir esse elemento fatico-juridico no plano de sua realidade
especifica, com o fito de separar, segundo esse critério, o trabalho eventual
domeéstico do trabalho nao-eventual doméstico.?®

Reitere-se, porfim, que o novotipo de contrato criado, Lein. 13.467/2017
(Lei da Reforma Trabalhista), intitulado contrato de trabalho intermitente
(art. 443, caput, em sua nova redagao, e seu novo § 3% novo art. 452-A,
caput e §§ 1° até 9°, todos da CLT), trata de trabalho ndo eventual, embora
este seja fracionado no tempo de duragao do vinculo.®?

VIl. TRABALHO AVULSO

O obreiro chamado avulso corresponde a modalidade de trabalhador
eventual, que oferta sua forca de trabalho, por curtos periodos de tempo
entrecortados, a distintos tomadores, sem se fixar especificamente a qualquer
deles.

Aprincipal distingao percebida entre o trabalhador avulso e o trabalhador
eventual, entretanto, é a circunstancia de sua forga de trabalho ser ofertada,
no mercado especifico em que atua, por meio de uma entidade intermediaria.
Esse ente intermediador é que realiza a interposicdo da forga de trabalho
avulsaemface dos distintos tomadores de servigo; essa entidade intermediaria
€ que arrecada dos tomadores 0 montante correspondente a prestacao de
servicos e perfaz o respectivo pagamento ao trabalhador envolvido.

Na tradicao histérica brasileira, esse tipo de contratacio e intermediacao
de trabalho existia, essencialmente, no setor portuario, sendo que o sindicato

(29) Se necessario, deve o leitor recorrer ao estudo feito sobre esse debate quer no capitulo
anterior deste Curso, quer no capitulo seguinte, no tépico dirigido a analise da relagdo domés-
tica de emprego.

(30) O contrato de trabalho intermitente, introduzido pela Lei n. 13.467/2017 na CLT, sera exa-
minado, neste Curso, em seu Capitulo XVI, item VI (“O Contrato de Trabalho Intermitente”).
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de trabalhadores portuarios € que realizava a intermediacado de tal mao de
obra perante os empresarios operadores portuarios (empresas exportado-
ras, empresas importadoras, armazéns portuarios em geral, empresas de
logistica portuaria, etc.).

Embora despontassem alguns experimentos similares fora do setor
portuario (em geral, em torno de centros atacadistas ou congéneres), o fato
€ que tais exemplos ndo eram comuns, nem havia explicita regulagdo a
respeito dessa dinamica e vinculo juridicos.

Em 2009, porém, surgiu a Lei n. 12.023, regulando o trabalho avulso
nao portuario. Por essa razao, havendo contextos faticos significativamente
distintos e regulacao juridica diversa, sera subdividido, para fins pedagdgicos,
o estudo dos dois padrdes de trabalho avulso hoje existentes na ordem
juridica brasileira: o que abrange o frabalho avulso portuario e o que abrange
o trabalho avulso n&o portuario.

1. Trabalho Avulso Portuario

Dois aspectos devem ser ressaltados no que tange a diferenciagao
entre o trabalho avulso portuario e o trabalho eventual: a) de um lado, a
circunstancia de sua forga de trabalho ser ofertada em um segmento bastante
especifico do mercado econédmico — no caso do trabalho avulso tradicional,
o setor portuario; b) de outro lado (e este é o ponto mais relevante), a
circunstancia de a forga de trabalho do profissional ser intermediada perante
os tomadores de servigos por de uma entidade intermediaria — no caso do
trabalho avulso tradicional, o sindicato dos trabalhadores portuarios (ou outro
sindicato de trabalhadores atuante nos portos brasileiros e representativo de
certo segmento da categoria profissional portuaria).

A entidade intermediaria sindical é que, tradicionalmente, sempre
realizou a interposicdo da forga de trabalho avulsa em face dos distintos
tomadores de servigo: armazéns de portos, navios em carregamento ou des-
carregamento, importadores e exportadores e outros operadores portuarios.
Essa entidade intermediaria € que sempre arrecadou o valor correspondente
a prestacao de servigos, perfazendo o respectivo pagamento ao trabalhador
envolvido.

Dessa maneira, no transcorrer de tradi¢ao juridica de longas décadas
no Pais, essa interposicao sempre foi exercida pelo sindicato profissional
da categoria. A essa fase classica corresponde a seguinte definigdo langada
pela Portaria n. 3.107, de 7.4.1971, do entdo Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social:

“Entende se como trabalhador avulso, no ambito do sistema geral da previ-
déncia social, todo trabalhador sem vinculo empregaticio que, sindicalizado
ou nao, tenha a concesséo de direitos de natureza trabalhista executada
por intermédio da respectiva entidade de classe.”
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Desde os anos de 1990, a contar da Lei do Trabalho Portuario daquela
época (Lein. 8.630, de 1993), a interposi¢cao dessa forga de trabalho passou
a ser feita por um 6rgédo de gestdo de mao de obra (art. 18, Lei n. 8.630/93),
considerado de utilidade publica (art. 25, Lei n. 8.630/93). Essa nova siste-
matica foi mantida pela Lei n. 12.815, de 5.6.2013 (conversdo da Medida
Provisérian. 595, de 6.12.2012), que revogou a Lein. 8.630/90 (art. 32, caput
e incisos | até VI, e art. 39, Lei n. 12.815).

O orgéo gestor (OGMO) é caracterizado por uma composigao diversi-
ficada entre os segmentos que atuam no setor portuario. Seu Conselho de
Supervisao, por exemplo, € composto por trés membros titulares (e seus
suplentes), que sao indicados, respectivamente, pelo bloco dos operadores
portuarios, pelo bloco da classe dos trabalhadores portuarios e pelo bloco
dos usuarios dos servigos portuarios e afins (arts. 24 e 31, Lei n. 8.630/93)."
Ja a Diretoria Executiva do érgao é formada por membros designados e des-
tituiveis, a qualquer tempo, pelo bloco dos prestadores de servigos portuarios
(ou operadores portuarios), a teor dos arts. 24, § 2°e 31, Il, da Lein. 8.630/93
(a Lei n. 12.815/13 estabeleceu que a diretoria executiva sera composta por
1 ou mais diretores, designados e destituiveis na forma do regulamento, cujo
prazo de gestado sera de 3 anos, permitida a redesignagdo — art. 38, § 2°).

Ha situacbes faticas, entretanto, em que o OGMO nao se estruturou no
respectivo porto maritimo, preservando-se com o sindicato de trabalhadores
a representacgio e a intermediagcdo da mao de obra avulsa no local.

O posicionamento mais favoravel dos obreiros avulsos portuarios na
ordem justrabalhista — se comparados com seus congéneres, os trabalhadores
eventuais — decorreu, certamente, da forte capacidade de organizagéo e
pressao dessa categoria profissional portuaria, ao longo do tempo. Ainda que
nao se confundindo com a figura do empregado, os trabalhadores avulsos
sempre se destacaram por sélida organizagéo coletiva, consubstanciada em
atuante entidade sindical®?. Nesse quadro, alcangaram direitos trabalhistas
(e previdenciarios) tipicos, quer em fungao de negociacao coletiva efetuada
no ambito dos respectivos portos, quer em fungdo de extensao legislativa
alcancada em décadas de evolucéo do Direito do Trabalho no Pais.

No ambito da legislagdo heterbnoma estatal, inimeros diplomas foram
expedidos ao longo da histéria da Republica para fixar direitos empregaticios

(31) ALein. 12.815/2013 fixou a seguinte regra: “O conselho de supervisao sera compos-
to por 3 (trés) membros titulares e seus suplentes, indicados na forma do regulamento ...”
(32) Ja na Republica Velha (1889-1930), esse segmento portuario destacava-se por sua
capacidade de organizagéo e pressao e pela conquista de direitos empregaticios. Tratando
do Estado de Sao Paulo, assim expde, por exemplo, o historiador Béris Fausto: “As docas de
Santos reuniram o primeiro grupo importante de trabalhadores em todo o Estado, cujas lutas
se iniciaram em fins do século e permaneceram constantes no correr dos anos”. In Trabalho
Urbano e Conflito Social (1890-1920). Sao Paulo: Difel, 1976. p. 13.
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a essa categoria de trabalhadores ndo empregados inseridos nos portos
do Pais. Citem-se, ilustrativamente, o Decreto n. 61.851, de 1957, que |hes
garantiu férias, o Decreto n. 53.153, de 1963, que lhes assegurou o sala-
rio-familia, a Lei n. 5.480, de 1968, que Ihes conferiu a extensdo do 132 salario
(regulado pela Lei n. 4.090/62) e do FGTS (ent&o criado pela Lei n. 5.107/66).
Desse modo, a Constituicao de 1988 apenas ratificou situagao juridica ja sedi-
mentada, ao determinar a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio e o trabalhador avulso (art. 72, XXXIV, CF/88).

A jurisprudéncia também sempre se inclinou quanto a extensdo dos
direitos trabalhistas a categoria avulsa e, até mesmo, no tocante a definigdo
da competéncia da Justica do Trabalho para conhecer e julgar suas lides
laborais /ato sensu.

Nessa linha, antiga decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 1981, en-
fatizava — antes de haver lei especial a respeito — ser da competéncia da
Justica do Trabalho o processo e julgamento de agéo proposta por traba-
Ihadores avulsos para a obtengdo de vantagem de natureza trabalhista®®.
Posteriormente, a Lei n. 7.494, de 1986, reformulando o art. 643 da CLT, eli-
minou qualquer duvida quanto a competéncia da Justica Especializada para
conhecer e julgar dissidios entre trabalhadores avulsos e seus tomadores
de servigos. A proposito, nesta mesma tradigao, € ébvia a competéncia do
Judiciario Trabalhista para conhecer, hoje, lides entre trabalhadores avulsos
e os operadores portuarios ou o Orgdo Gestor de Mdo de Obra — apesar do
siléncio da Lei n. 8.630/93. De qualquer maneira, a partir da Medida Proviso-
ria n. 1.952/99, com reedigbes (por exemplo, MPr. n. 2.164-41/2001), foram
acrescentados dispositivos aos arts. 643 (§ 3°) e 652 (a. V) da CLT, esclare-
cendo a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar agbes
entre trabalhadores portuérios e os operadores portuarios ou o Orgédo Gestor
de Méo de Obra — OGMO — decorrentes da relagdo de trabalho. Com a EC
n. 45/2004 (art. 114, |, CF/88), esta competéncia se confirmou.

A categoria avulsa portuaria abrange, fundamentalmente, os trabalha-
dores da orla maritima e portuaria, tais como, entre outros, operadores de
carga e descarga, conferentes e conservadores de carga e descarga, arru-
madores, ensacadores de mercadorias € amarradores.

A Lei n. 8.630/93 revogou inumeros preceitos relativos ao trabalho em
portos e servigos portuarios, abrangendo quer os empregados portuarios,
quer os frabalhadores portuarios avulsos (arts. 75 e 76, Lei n. 8.630/93). Ao
mesmo tempo, procurou remeter aos instrumentos de negociagao coletiva
(convengao coletiva, acordo coletivo ou contrato coletivo de trabalho) a
fixagdo de regras juslaborais de gestao da forca de trabalho nesse segmento

(33) Cit. in RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios... . V. ll, ob. cit., p. 732.
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(art. 22, Lei n. 8.630/93). A subsequente Lein. 12.815/13 também estabelece
que a “gestdo da mao de obra do trabalho portuario avulso deve observar
as normas do contrato, convengao ou acordo coletivo de trabalho” (art. 36).

Obviamente que a falta desse instrumento de negociagido coletiva
produzira a automatica incidéncia do art. 72, XXXIV, CF/88, com a aplicagédo
dos direitos trabalhistas assegurados pela legislacdo heterénoma federal. Ou
seja, o preceito magno que, ao surgir, ndo cumpriu efetivo papel sociojuridico
(uma vez que os avulsos ja tinham asseguradas todas as vantagens
juslaborais, em decorréncia da tradicional legislagao pré-1988), passou a ter
crucial relevancia para a categoria avulsa: € que a regra constitucional veio
Ihe assegurar, mesmo com a Lei n. 8.630/93, um patamar claro de direitos
trabalhistas, independentemente da presenca de textos legais expressos
nessa direcgao.

Com a revogagao da Lei n. 8.630/93 pela MPr. n. 595, de 6.12.2012
(convertida na Lei n. 12.815, de 5.6.2013), que reestruturou a exploragao
direta e indireta da Unido de portos e instalagbes portuarias e as atividades
desempenhadas pelos operadores portuarios no Pais, abriu-se nova fase de
transigao nesse setor econdmico, social e juridico. Nesse periodo transitorio,
destaca-se ainda mais o império da Constituicao da Republica, fazendo
prevalecer, independentemente das vicissitudes e formulas de contratacao
eleitas, a norma da igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso (art. 7°, XXXIV, CF/88).

A propésito, a Lei n. 12.815/2013 trouxe importante inovacao quanto a
regéncia desse peculiar segmento de trabalhadores. E que ela determinou ao
operador portuario que tenha decidido, ao invés de proceder a requisi¢ao de
avulsos, realizar a contratacao de trabalhadores por tempo indeterminado, via
CLT (os chamados trabalhadores vinculados, isto é, empregados proprios),
que ele concretize essa contratagdo de empregados necessariamente dentro
do grupo existente de avulsos. Tal regra de obrigatoriedade (e nao simples
preferéncia) abrange também os obreiros da capatazia, os quais tinham sido
omitidos na redacéao do art. 26, paragrafo Unico, da anterior Lei n. 8.630/93.

Eis o novo texto do art. 40, caput e § 2°, da Lei n. 12.815/2013: “Art. 40.
O trabalho portuario de capatazia, estiva, conferéncia de carga, conserto
de carga, bloco e vigilancia de embarcagdes, nos portos organizados, sera
realizada por trabalhadores portuarios com vinculo empregaticio por prazo
indeterminado e por trabalhadores portuarios avulsos”(...) “§ 2°. Acontratagéo
de trabalhadores portuarios de capatazia, bloco, estiva, conferéncia de carga,
conserto de carga e vigilancia de embarcagdes com vinculo empregaticio
por prazo indeterminado sera feita exclusivamente dentre trabalhadores
portuarios avulsos registrados” (grifos acrescidos).
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2. Trabalho Avulso Nao Portuario

O trabalhador avulso portuario é figura tradicionalissima na histéria
brasileira, compondo uma das primeiras categorias a se organizar, com
solidez, em sindicatos ainda na fase de manifestagdes incipientes e esparsas
do Direito do Trabalho, na Primeira Republica (1889-1930). A posicao
estratégica que esses obreiros ocupavam no mundo do trabalho (situados
em portos maritimos, local de acesso fisico relativamente restrito, mas com
pioneira e constante receptividade a ideias novas de organizagao e atuagao
coletivas vindas do exterior), somada a posi¢ao estratégica que o respectivo
segmento empresarial detinha na dindmica da economia (exportagao/
importagao), tudo favorecia a que os avulsos construissem um dos nucleos
mais bem estruturados do sindicalismo brasileiro, com forte poder negocial
coletivo e incisiva influéncia politica e institucional.

Tais circunstancias estratégicas favoraveis naturalmente ndo existiam
nas areas interioranas da economia capitalista, seja no campo ou na cida-
de. A profunda diferenciacdo de situagbes faticas entre o especifico setor
dos portos maritimos e os demais segmentos da economia, a circunstancia
de a intermediagao de trabalhadores via sindicatos traduzir, inevitavelmente,
modalidade adicional de terceirizagéo trabalhista, além do comprometimen-
to da funcao sindical precipua — que é a representacido dos interesses da
correspondente categoria perante seus tomadores de servicos —, tudo
conduzia a profunda cautela e restricado no tocante a extensao de tal tipo de
experiéncia por além dos classicos portos maritimos. Com o advento da
Constituicdo de 1988, incorporando regra explicita acerca da funcao repre-
sentativa inerente aos sindicatos (art. 82, Il e Ill, CF/88), parecia inadequado,
sob o enfoque estritamente interpretativo, acolher-se a viabilidade juridica
de se permitir a formacédo de experimentos de relagbes socioecondmicas
avulsas no campo e nas cidades brasileiras, fora do &mbito consagrado nos
portos maritimos.

Entretanto, o legislador de 2009 decidiu viabilizar, explicitamente, essa
possibilidade, ao mesmo tempo em que costurou amarras juridicas dirigidas a
atenuar o eventual comprometimento da funcéo representativa dos sindicatos
nos casos de intermediacao sindical de trabalhadores avulsos em atividades
de movimentagcdo de mercadorias em geral. Trata-se da Lei n. 12.023, de
27.08.2009 (Diario Oficial de 28.8.09 — vacatio legis de 30 dias: art. 12).

O novo diploma dispde que as atividades de movimentacdo de merca-
dorias em geral exercidas por trabalhadores avulsos, para os fins desta lei,
sdo aquelas desenvolvidas em areas urbanas ou rurais sem vinculo empre-
gaticio, mediante intermediagdo obrigatéria do sindicato da categoria, por
meio de Acordo ou Convengao Coletiva de Trabalho para a execugdo das
atividades (art. 12, caput).
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A Lein. 12.023/09 (art. 29, 1, 1l e lll) arrola aquilo que considera ativida-
des de movimentacdo de mercadorias em geral: | — cargas e descargas de
mercadorias a granel e ensacados, costura, pesagem, embalagem, enlonamen-
fo, ensaque, arrasto, posicionamento, acomodacéo, reordenamento, reparagao
da carga, amostragem, arrumagéo, remog&o, classificagdo, empilhamento,
tfransporte com empilhadeiras, paletizagédo, ova e desova de vagoes, carga e
descarga em feiras livres e abastecimento de lenha em secadores e caldeiras;
Il — operagbes de equipamentos de carga e descarga; lll — pré-limpeza e lim-
peza em locais necessarios a viabilidade das operagbes ou a sua continuidade.

Estabelece o novo diploma (caput do art. 4°) que o sindicato elaborara
a escala de trabalho e as folhas de pagamento dos trabalhadores avulsos,
com a indicagéo do tomador do servigco e dos trabalhadores que participaram
da operacdo. Completa a lei que o sindicato devera prestar, com relagao a
estes trabalhadores, as seguintes informagdes: | — os respectivos numeros
de registros ou cadastro no sindicato; Il — o servigo prestado e os turnos
trabalhados; Il — as remuneragbes pagas, devidas ou creditadas a cada
um dos trabalhadores (art. 4%). Aqui devem se registrar, especificamente,
as parcelas referentes a repouso remunerado, FGTS, 13° salario, férias
remuneradas com 1/3, adicional noturno, adicional de horas extras (art. 4°).
Naturalmente que outras parcelas trabalhistas pertinentes ao caso concreto
devem ser especificadas no documento mencionado.

A propésito, o novel diploma normativo (§ 2° do art. 5°) determina que
a identidade de cadastro para a escalagéo do obreiro avulso néo sera a carteira do
sindicato e ndo assumira nenhuma outra forma que possa dar ensejo a
distingdo entre trabalhadores sindicalizados e n&o sindicalizados para efeito
de acesso ao trabalho.

AlLein. 12.023/09 (art. 5°) considera deveres do sindicato intermediador:
| — divulgar amplamente as escalas de trabalho dos avulsos, com a
observéncia do rodizio entre os trabalhadores; I| — proporcionar equilibrio na
distribuicdo das equipes e fungbes, visando a remuneragdo em igualdade de
condigbes de trabalho para todos e a efetiva participacdo dos trabalhadores
néo sindicalizados; Ill — repassar aos respectivos beneficiarios, no prazo
maximo de 72 (setenta e duas) horas Uuteis, contadas a partir do seu
arrecadamento, os valores devidos e pagos pelos tomadores do servigo,
relativos a remuneragéo do trabalhador avulso; IV — exibir para os tomadores
da mao de obra avulsa e para as fiscalizacbes competentes os documentos
que comprovem o efetivo pagamento das remuneragbes devidas aos
trabalhadores avulsos; V— zelar pela observancia das normas de seguranca,
higiene e saude no trabalho; VI — firmar Acordo ou Convencgéo Coletiva de
Trabalho para normatizagdo das condigées de trabalho.

Considera a Lei n. 12.023/09 (art. 6°) deveres do tomador de servigos:
| — pagar ao sindicato os valores devidos pelos servigos prestados ou dias
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trabalhados, acrescidos dos percentuais relativos a repouso remunerado,
13%salario e férias acrescidas de 1/3 (um tergo), para viabilizar o pagamento
do trabalhador avulso, bem como os percentuais referentes aos adicionais
extraordinarios e noturnos; Il — efetuar o pagamento a que se refere o inciso |,
no prazo maximo de 72 (setenta e duas) horas uteis, contadas a partir do
encerramento do trabalho requisitado; Il — recolher os valores devidos
ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, acrescido dos percentuais
relativos ao 13° salario, férias, encargos fiscais.

O diploma legal publicado em agosto de 2009 é bastante enfatico no
qgue tange a responsabilidade das entidades e pessoas envolvidas. De um
lado, estabelece que os dirigentes do sindicato serédo responsaveis, pessoal e
solidariamente, em caso de descumprimento da regra constante do inciso Il
do art. 5° (ou seja, repassar aos respectivos beneficiarios, no prazo maximo
de 72 horas Uteis, contadas a partir do seu arrecadamento, os valores devidos
e pagos pelos tomadores de servigos, relativos a remuneragao do trabalhador
avulso). Também fixa a lei (art. 10) que a inobservancia dos deveres arrolados
no art. 52 sujeita os infratores a multa administrativa no valor de R$ 500,00
(quinhentos reais) por trabalhador avulso prejudicado.

De outro lado, estipula a lei (art. 8%) que as empresas tomadoras do
trabalho avulso respondem solidariamente pela efetiva remuneracao do tra-
balho contratado e sdo responsaveis pelo recolhimento dos encargos fiscais
e sociais, bem como das contribuigcdes ou de outras importancias devidas
a Seguridade Social, no limite do uso que fizerem do trabalho avulso inter-
mediado pelo sindicato. Fixa a lei também (art. 10) que a inobservancia dos
deveres arrolados no art. 5° sujeita os infratores a multa administrativa no
valor de R$ 500,00 (quinhentos reais) por trabalhador avulso prejudicado.
Acrescenta, por fim (art. 99), que tais empresas tomadoras do trabalho avulso
sao responsaveis pelo fornecimento dos EPIs (equipamentos de protegao in-
dividual) e por zelar pelo cumprimento das normas de segurancga no trabalho.

As regras da Lei n. 12.023/2009 n&o se aplicam ao trabalho avulso
portuario, que é regulado, conforme exposto, especificamente por legislacdo
propria (desde 1993, pela Lein. 8.630/93; desde 6.12.2012, pela MPr. n. 595,
depois convertida na Lei n. 12.815, de 2013). Contudo, o mesmo critério
isondmico entre frabalhadores com vinculo empregaticio (empregados,
portanto) e frabalhadores com vinculo avulso, estabelecido pela Constituicao
(art. 7%, XXXIV), certamente incide nas relagdes juridicas regidas pelo novel
diploma normativo, no que for compativel.

VIIl. TRABALHO VOLUNTARIO

Trabalho voluntario é aquele prestado com &nimo e causa benevolentes.
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Abenemeréncia do trabalho voluntario conjuga duas grandes dimensdes
constitutivas: de carater subjetivo, centrada no animo, e de carater objetivo,
centrada na causa do labor ofertado.

A dimensé&o subjetiva do trabalho voluntario traduz-se, pois, na indole, na
intengdo, no animo de a pessoa cumprir a prestacao laborativa em condicoes
de benevoléncia. Essencialmente tal ideia importa na graciosidade da oferta do
labor, em anteposicao as distintas formas de trabalho oneroso que caracterizam
o funcionamento da comunidade que cerca o prestador de servicos.

A graciosidade € elemento contraposto a onerosidade que, como se
sabe, integra arelacao de emprego. O carater oneroso (ou gratuito) do vinculo
de trabalho, relembre-se, deve ser enfocado sob a perspectiva do prestador
de servigos, uma vez que todo trabalho, por simples que seja, transfere certo
valor econdmico para seu tomador, para quem recebe o servigo prestado.

A pesquisa acerca da onerosidade ou graciosidade no contexto de
uma relagado sociojuridica concreta pode ser extremamente simples: se
houver pagamento, pelo tomador, de parcelas economicamente mensura-
veis dirigidas a remunerar o trabalhador, a relagdo existente enquadra-se
como onerosa, ndo podendo ser confundida com trabalho voluntario. O
dado concreto de pagamento de contraprestagbes habituais pelo tomador
de servigos afasta o elemento constitutivo essencial do chamado trabalho
voluntario, a graciosidade.

Ha situagdes em que a pesquisa sobre a onerosidade ou graciosidade
da prestacéao laborativa pode se tornar mais arida: trata-se daquelas em que
nao desponta, em principio, efetivo pagamento. Cabe, em consequéncia,
ao operador juridico investigar a real indole, intengéo, vontade com que o
trabalhador ingressou na relacao laborativa: se o fez com inquestionavel
intengdo onerosa, ndo havendo qualquer consistente justificativa para se
inferir animo benevolente nessa vinculagdo, conclui-se pela presenga do
elemento oneroso no vinculo formado. E o que se passa com as denominadas
escravidbes e/ou servidbes disfargadas, (também denominadas de “trabalho
analogo a condi¢do de escravo”), infelizmente ainda percebidas em certas
regides do territorio brasileiro.

Entretanto, se, ao invés, a pessoa fisica ingressou no vinculo laborativo
com real vontade, intengao, indole graciosa, emergindo dos dados da situa-
¢ao concreta consistente justificativa para se inferir o &nimo benevolente que
presidiu a vinculagdo estabelecida, ndo ha como deixar-se de concluir pela
presenca do elemento de gratuidade na relagdo sociojuridica, configurando
o classico trabalho voluntério. E o que comumente se nota em exemplos de
trabalho efetivamente voluntario, de natureza civica, politica, comunitaria, fi-
lantrépica, religiosa e congéneres.
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E claro que o pagamento que descaracteriza a graciosidade sera aque-
le que, por sua natureza, sua esséncia, tenha carater basicamente contra-
prestativo. Isso significa que o verdadeiro ressarcimento de reais despesas
necessarias ou funcionais ao efetivo cumprimento do servigo ndo desnatura
o carater gratuito do labor ofertado. llustrativamente, o hospital filantropico
oferta vaga de estacionamento ao advogado que lhe presta servigo volunta-
rio, nos dias em que comparega para prestar assessoria ou atividade correla-
ta: ora, a oferta nao tera sido contraprestativa, mas meramente instrumental.
Portanto, sera nestes limites e nesta qualidade de ressarcimento, de verbas
indenizatérias, de despesas ligadas ao efetivo cumprimento dos servicos, é
que deve ser compreendida a regra do art. 32 da Lei n. 9.608/98: o “prestador
do servico voluntario podera ser ressarcido pelas despesas que comprova-
damente realizar no desempenho das atividades voluntarias”.

A dimenséo objetiva do trabalho voluntario vincula-se a causa propicia-
dora e instigadora do labor ofertado. Deve ser também benevolente a causa
da existéncia de tal tipo de prestagao de servicos.

Em suma: o que justifica o Direito subtrair, praticamente, qualquer
protecao juridica ao trabalhador nas relagdes de voluntariado é, sem duvida,
de um lado, a vontade, o &nimo gracioso do prestador, mas também, em
igual medida e intensidade, a causa benevolente dos servigos realizados.
O servigo voluntario ndo pode ser instrumento para o sistema econdmico
potenciar seus ganhos e aprofundar a concentragdo de renda e riquezas
no plano social. Nesse quadro, é fundamental que a causa benevolente de
tais servicos esteja presente, quer no tocante a figura do tomador, quer no
tocante aos objetivos e natureza dos préprios servicos.

No que concerne ao tomador, devera ser entidade publica de qualquer
natureza ou instituicdo privada de fins nao lucrativos (art. 12, Lei n. 9.608, de
18.2.98). Evidentemente, que o tomador pode ser também a prépria comu-
nidade, embora tal ndo esteja explicito no diploma regulador do servigo
voluntario (Lei n. 9.608/1998).

No que tange a causa benevolente desses servigos, a lei menciona ati-
vidade ndo remunerada que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais,
cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade (art. 12,
Lei n. 9.608/98). Trata-se, porém, de rol legal meramente exemplificativo. De
fato, ha inUmeras outras agdes que as pessoas fisicas concretizam na comu-
nidade, em carater habitual, sem qualquer inten¢do ou traco de onerosidade:
ilustre-se com a atividade de militancia politica, prépria @ Democracia, grande
parte das vezes realizada como simples trabalho voluntario; ou se fale ainda
das atividades religiosas, em especial cumpridas por leigos, que comumente
atuam nos moldes do labor voluntario.

O trabalho voluntario esta, obviamente, excluido do Direito do Trabalho
(ndo ha o elemento onerosidade, que compde a relagcdo de emprego);
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pelo mesmo fundamento, esta excluido também do Direito Previdenciario
(paragrafo unico do art. 12 da Lei n. 9.608/98). E labor de afirmacéo de boa
indole do ser humano, de boa indole comunitaria, de boa indole da vida social
— nessa justa medida é que esta incorporado e incentivado pelo Direito.
Em consequéncia, qualquer tentativa de transforma-lo em veiculo de mera
exploracao do individuo, de potenciamento de ganhos na vida econdmica,
deve ser francamente rejeitada.

Note-se que o contraponto entre o trabalho oneroso (que pode ser
empregaticio) e o voluntario submete-se, no exame pratico da situagao
sociojuridica concreta, aos mesmos instrumentos analiticos ja tradicionais ao
ramo justrabalhista. Aqui sobreleva-se, mais uma vez, o principio da primazia
da realidade sobre a forma.

Nessa linha, deve-se ressaltar que o pacto de prestacao de servicos
voluntarios nao é, definitivamente, formal (solene), embora a Lei n. 9.608
refira-se a presenga de um termo de adesdo entre as partes envolvidas
(art. 29). O trabalho voluntario pode estar, sem duvida, configurado, mes-
mo que tal formalidade escrita nao se evidencie. Também nao tem valor
absoluto a comprovacao da formalidade escrita para o ressarcimento de
despesas efetivas para o simples cumprimento dos servicos graciosos
(paragrafo unico do art. 32 da Lei n. 9.608/98).

Por outro lado, mesmo que tais formalidades estejam atendidas, o
principio da primazia da realidade sobre a forma podera atestar, na pratica,
tratar-se certo vinculo de voluntariado de simples simulagao de relacéo de
emprego, em conformidade com os efetivos dados emergentes da situagao
real vivenciada pelas partes.

Esclarega-se, por fim, que a Lei n. 10.748, de 22.10.2003, acrescendo
o art. 3°-A ao texto da Lei n. 9.608/98, autorizou a Unido conceder auxilio
financeiro de até R$ 150,00 ao prestador de servigo voluntario entre 16 e
24 anos, que fosse integrante de familia com renda mensal per capita até
meio salario minimo (art. 3°-A, caput e § 1°). Tal auxilio financeiro seria “pago
pelo 6rgao ou entidade publica ou instituicao privada sem fins lucrativos
previamente cadastrados no Ministério do Trabalho e Emprego, utilizando
recursos da Unido, mediante convénio, ou com recursos proprios” (art. 3%-A,
§ 2°, Lei n. 9.608/98, conforme Lei n. 10.748/2003)%4,

Com a Lei n. 11.692, de 10.6.2008 (resultado da conversdo da MPr.
n. 411-07)®%, instituindo o Programa Nacional de Inclusdo de Jovens —
Projovem —, houve revogacao do art. 3°-A da Lei n. 9.608/98. Entretanto, o

(34) Semelhante auxilio financeiro era passivel de majoracdo, conforme critérios dos artigos
12 e 14 da Lei n. 10.748/2003.

(35) A primeira das MPrs. instituidoras do Projovem (Programa Nacional de Inclusdo de
Jovens), é a Medida Provisoéria de n. 411, de 28.12.2007.
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novo diploma legal ndo trouxe modificacdo de substancia no tema tratado, ja
que também autorizou o pagamento de um auxilio financeiro, no valor de
R$ 100,00 mensais, as pessoas englobadas na hipétese do diploma juridico.
E o que dispde o art. 62 da Lei n. 11.692/08, combinado com o art. 2° do
mesmo diploma normativo.®®

Ora, tais parcelas de auxilio financeiro (e outras, eventualmente, si-
milares em programas sociais oficiais congéneres) ostentam natureza de
seguridade social (tal como o seguro-desemprego e o abono do PIS, por
exemplo). Neste quadro, ndo podem descaracterizar os demais fundamentos
ja expostos acerca do trabalho voluntario e nem se tornar veiculo de pura e
simples espoliagdo do trabalho humano no Brasil. Conforme exposto, o ser-
vigo voluntario ndo pode ser mecanismo para o sistema econdmico potenciar
seus ganhos e aprofundar a concentragcao de renda e riqueza no contexto
econdémico-social.®"

IX. MAE SOCIAL

Trata-se de figura social e juridica surgida no &mbito das politicas sociais
brasileiras anteriores a Constituicido de 1988, por meio das quais instituicoes
publicas ou privadas de carater assistencial instituiam casas-lares para
recebimento e convivéncia de criangas e adolescentes, em aproximagao ao
ambiente familiar, sob regéncia direta de uma mulher considerada apta para
o exercicio dessa funcao social.

A figura recebeu diversos epitetos similares, como mae crecheira, mae
atendente, mae vicinal, mae substituta, além de mae social (ou mae social
substituta), designagcdo adotada expressamente pelo diploma legal que
regula o instituto, a Lei n. 7.644, de 1987.6%

Segundo o diploma normativo, considera-se mae social “aquela que,
dedicando-se a assisténcia ao menor abandonado, exer¢ca o encargo em

(36) A partir da instituicdo do Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego
(PRONATEC), pela Lei n. 12.513/2011, com as alteragbes subsequentes, especialmente
provindas da Lei n. 12.816/2013, o PROJOVEM passou a se articular com o PRONATEC,
fato que pode, nessa medida, no caso concreto, produzir mudangas na regéncia normativa
da respectiva bolsa (art. 4%, X, Lei n. 12.513/2011). Contudo, tais mudangas nao afetam a
natureza ndo remuneratéria da respectiva bolsa ou “auxilio financeiro”.

(37) Sobre as diversas dimensdes da relacdo de emprego e as mais destacadas relagdes
de trabalho concorrentes, consultar ALVES, Amauri Cesar. Direito do Trabalho Essencial —
doutrina, legislagao, jurisprudéncia, exercicios (Sdo Paulo: LTr, 2013), especialmente: “Parte
Il — Relagédo de Emprego: esséncia do Direito do Trabalho” (p. 69-224)

(38) A respeito, consultar BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 282-284; CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo:
GEN/Método, 2013, p. 319-323; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do
Trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2012, p. 257-259.
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nivel social, dentro do sistema de casas-lares” (art. 2°). As casas-lares sédo
unidades residenciais “sob responsabilidade de mae social’, abrigando até
10 menores (art. 32, caput). Essas casas-lares, quando agrupadas, formarao
uma “aldeia assistencial ou vila de menores” (art. 3%, § 1°). Tratando-se de
jovens com mais de 13 anos, serdo abrigados e organizados nas Casas
de Juventude, em moldes semelhantes, porém com o objetivo adicional de
encaminhar os adolescentes ao ensino profissionalizante (art. 11, caput, Lei
n. 7.644/87). Note-se que os menores residentes serdo considerados, para
os fins previdenciarios, “dependentes da mae social a que foram confiados
pela instituicdo empregadora” (art. 3%, § 3°, Lei n. 7.644/87).

Sao atribuicdes da mae social (art. 4° e incisos, Lei n. 7.644/87): “| —
propiciar o surgimento de condigdes préprias de uma familia, orientando e
assistindo os menores colocados sob seus cuidados; Il — administrar o lar,
realizando e organizando as tarefas a ele pertinentes; Il — dedicar-se, com
exclusividade, aos menores e a casa-lar que Ihes forem confiados”. Agrega
o paragrafo Unico desse art. 4° que a “mae social, enquanto no desempenho
de suas atribuicdes, devera residir, juntamente com os menores que lhe
forem confiados, na casa-lar que |he for destinada”.

As entidades que estruturam e dirigem esse sistema de casas-lares,
aldeias assistenciais ou vilas de menores devem ser instituicdes sem finalidade
lucrativa, ou de utilidade publica de assisténcia ao menor abandonado (art. 12,
Lei n. 7.644/87).

A relagao socioecondmica e juridica que vincula a mae social e a mae
substituta a instituicdo assistencial empregadora € do tipo relagéo de trabalho
lato sensu, a qual a Lei n. 7.644, de 1987, enquadra, para os fins juridicos,
como relagdo de emprego especial. Em consequéncia, a mée social e a mae
social substituta sdo consideradas empregadas, sendo seu empregador a
respectiva instituicdo assistencial que organiza o sistema de casas-lares,
aldeia assistencial ou vila de menores.

Especifica a Leida Mae Social que a esta ficam assegurados os seguintes
direitos (art. 52 e incisos): | — anotagdo na CTPS; Il — remuneracdo, em
valor nao inferior ao salario minimo; lll — repouso semanal remunerado de
24 horas consecutivas; IV — apoio técnico, administrativo e financeiro no
desempenho de suas fungdes; V — 30 dias de férias anuais remuneradas nos
termos do que dispde o Capitulo IV da CLT (verba acrescida, naturalmente,
do terco constitucional de 1988); VI — beneficios previdenciarios, inclusive,
em caso de acidente do trabalho, na qualidade de segurada obrigatéria;
VIl — gratificagdo de Natal (132 salario); VIIl — FGTS ou indenizagéo, nos
termos da legislacdo pertinente. Além dessas parcelas listadas, cabem a
essa trabalhadora especial os direitos a habitagdo (na prépria casa-lar) e
a alimentagéo (neste caso, embora o diploma legal fale em autorizagao para
o empregador realizar o respectivo desconto — art. 79, Lei n. 7.644/87 —, o
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fato é que se trata de utilidade essencial para a prestagdo dos servigos).
Na verdade, as duas utilidades (habitagdo e alimentacdo) ostentam 6bvia
natureza nao salarial, por serem fundamentais a prépria prestagao dos
servigcos contratuais.

A Lei n. 7.644/87 determina ainda a aplicacdo a essa relacdo de
trabalho especial de alguns dispositivos da CLT: Capitulo | (“Da Identificagao
Profissional”) e Capitulo IV (“Das Férias Anuais”) do Titulo Il da CLT (“Das
Normas Gerais de Tutela do Trabalho”); Secdes IV, V e VI (“Dos Deveres dos
Responsaveis Legais de Menores e dos Empregadores — Da Aprendizagem”;
“‘Das Penalidades”; “Disposi¢des Finais”) do Capitulo IV (“Da Protegéo do
Trabalho do Menor”) do Titulo Il da CLT (“Das Normas Especiais de Tutela
do Trabalho”); todo o Titulo IV da CLT (“Do Contrato Individual do Trabalho”)
e todo o Titulo VII (“Das Multas Administrativas”) do diploma consolidado.

N&o ha referéncia na Lei n. 7.644/87 a aplicagédo do Capitulo Il (“Da
Duracao do Trabalho”) do Titulo Il da CLT (“Das Normas Gerais de Tutela do
Trabalho”).

Tratando-se de relagdo de emprego especial (ou de relacao de emprego
por enquadramento legal), considera-se que a mae social e a mae social
substituta ndo se estendem outros direitos trabalhistas por além daqueles
principais e seus respectivos conexos (por exemplo, o conexo ter¢o de
férias, uma vez que a parcela principal Ihe foi estendida; ou ainda: o conexo
percentual rescisorio de 40% do FGTS, nas hipbteses pertinentes, uma
vez que o0 Fundo de Garantia lhe foi estendido) explicitamente fixados
pela lei especial instituidora e regente da figura juridica. Nessa linha é que
compreendem Alice Monteiro de Barros®® e Gustavo Filipe Barbosa Garcia®?.
Ja Volia Bomfim Cassar abre espacgo para interpretagao relativa a extensao
das regras concernentes a jornada de trabalho, por inferéncia de dispositivos
da prépria lei regente da figura juridica.®"

Com o advento da nova Constituicdo da Republica, a figura juridica
regulada pela Lei n. 7.644/1987 foi recepcionada, por se mostrar compativel
com a CF/88. Porém, a admissao da trabalhadora mae social no emprego
estatal — se a instituicdo assistencial consistir em entidade da Uniao,
Estados, DF ou Municipios — n&o pode mais prescindir da prévia aprovagao
em concurso publico, em face do requisito imperativo langcado pelo art. 37,
caput, Il e § 2°, da Constituicdo de 1988.

(39) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 282-284.
(40) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro:
GEN/Forense, 2012, p. 258-259.

(41) CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: GEN/Método, 2013, p. 320.
Expde a autora que “... tem a mée social, assim como a substituta (mae substituta), direito a
jornada, habitagéo e alimentagdo (que pode ser descontada pelo patrdo), conclusdo que se
extrai da interpretagdo do art. 89, § 39, arts. 7° e 10 da Lei".





