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Prefacio

Eu quase que nada nao sei, mas desconfio de muita coisa
(Guimaries Rosa)

Tenho a honra de escrever o prefacio desta notavel obra juridica, fruto de
parceria entre a Academia Brasileira de Direito do Trabalho e a Universidade
de Mildo, Italia. Seus coordenadores — ndo menos notaveis — sao os professores
brasileiros Luciano Dérea Martinez Carreiro e Thereza Cristina Nahas, e os
italianos Giuseppe Ludovico e Alberto Levi.
Os capitulos, assinados por nomes exponenciais do direito brasileiro e ita-
liano, oferecem ao leitor grande riqueza e variedade de tipos contratuais, com
inspiracao na flexibilizagdo dogmatica dos principios e instituicdes tradicionais
de tutela do trabalho.
As formas flexiveis de contrata¢io, aqui estudadas com rigor cientifico e sem
apego a ideologias, afugentam a equivocada 6tica maniqueista da flexibilidade,
rotulada pelo conservadorismo como pogdao maléfica ou bruxaria.
Essas modalidades novas — algumas nem tanto - consagram o triunfo do real
sobre o formal, da realidade sobre a fantasia.
Repudiam o velho e elementar coletivismo que qualifica os trabalhadores
como conjunto homogéneo a ser protegido por rigido arquétipo contratual.
A flexibilizacdo é um imperativo do mercado globalizado e da internacio-
nalizag¢do das operagdes economicas, que exigem competividade, eficiéncia e
qualidade.
As tecnologias e novas formas de produzir, somadas a crises econémicas
ciclicas, provocam grande impacto sobre o emprego, estimando-se pelo menos
duzentas milhSes de pessoas sem qualquer trabalho.
Os modelos contratuais expostos neste belo livro atualizam técnicas de pro-
te¢do social includentes que favorecem a competitividade economica.
Os adversarios consideram esses modelos um real ataque aos direitos dos
trabalhadores, fundado no sistema liberal de mercado vigente na Inglaterra,
Holanda etc.
Apesar da controvérsia, algumas ideias parecem bem assentadas, tais como:
a. a geracdo de trabalho é a melhor forma de protec¢io social e diminuigao da
pobreza;

b. aregulacdo do mercado de trabalho ndo pode inibir o desenvolvimento de
novas empresas e a gera¢ao de trabalho;

c. contratos flexiveis melhoram a relagdo entre vida profissional e familiar,
principalmente para as mulheres;

d. os contratos permanentes devem ser flexibilizados.
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Ha um capitulo préprio sobre a crise da subordinacao juridica enquanto pres-
suposto da protecio trabalhista, demonstrando que que sua inspiracio fordista
e taylorista ndo se acomoda aos ritmos e imperativos dos sistemas produtivos.

Nio foi esquecido o trabalhador sem subordinagio juridica e também sem
autonomia, cuja qualificagio suscita controvérsias. F o parassubordinado, ex-
pressio cunhada na Italia e correspondente a coordinated freelance worker, employee-
-like person, guasi self-employed worker ou trabalhador autbnomo economicamente
dependente.

O leitor vera que o trabalho a projeto é examinado com grande percuciéncia.

A nova tecnologia e o dinamismo do mercado exigem crescente qualificacdo
e requalificacdo profissional, sendo necessarios tipos contratuais adequados a
promover a inclusio.

Essa é a questdo social, politica e econémica do século XXI: inclusdo versus
exclusao.

O direito do trabalho tem como principio fundador a prote¢io do trabalha-
dor, mas vem promovendo sua revisio dogmatica em face das novas realidades.

No Brasil, historicamente, a Consolidacio das Leis do Trabalho adota a fal-
sa premissa de que todo empregado é hipossuficiente no plano econémico e
juridico.

Ora, quase 50% dos verdadeiros hipossuficientes, ou seja, aqueles de baixa
remunera¢io e qualificacdo, atuam nas sombras da informalidade, invisiveis ou
submersos.

Tomadores de servico, muitas vezes com plena convic¢do de legitimidade
diante das caracteristicas do trabalho, os excluem da legislacio. Outros assu-
mem conscientemente o tisco para reduzir custos.

O acervo de garantias aos empregados cldssicos empurrou para a petiferia
os demais. Significa dizer que o elevado nivel de protegdo se faz a custa dos
exclufdos, para quem ficam as sobras.

Os trabalhadores intelectuais, de alta qualificagdo e sem fragilidade econo-
mica, com frequéncia constituem voluntariamente pessoas juridicas e assim
se inserem no mercado. Nao querem ou nio precisam se submeter a tutela
trabalhista.

Muitas formas de contratagdo sao consideradas atipicas por ndo se encaixa-
rem na classica relagio de emprego. No entanto, dada sua multiplicidade e quan-
tidade, constituem um dado fenomenoldgico incompativel com a atipicidade.

O teletrabalho se vale das novas tecnologias da informagao e comunicagao, é
desconcentrado e flexivel, sem local e hotario.

E inclusive uma forma de exportacao de mao de obra porque sdo profissio-
nais de todo o mundo trabalhando em rede.

Realmente, quando se valoriza o acervo intelectual, o trabalhador passa a
deter parcela decisiva dos meios e modos de produgio, comprometendo a visao
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dicotémica tradicional. Maior o nivel de profissionalizacao e qualificacio, mais
ampla a autonomia no trabalho.

Os juizes enfrentam dificuldades para classificar tais figuras intermediarias
a luz da legislacdo protecionista. Muitas vezes, por falta de normas aplicaveis
concretamente, acabam por estender a legislacio trabalhista. E um processo
intuitivo, casufstico, que varia de um juiz a outro, causando instabilidade e inse-
guranca no sistema de relagdes de trabalho.

Com a diminui¢cio ou o fim da subordinacio em varias tarefas, é natural a
escolha de outras modalidades de contratacio.

Vive-se a sociedade da informacio. O trabalhador de formacio sofistica-
da, jovem, com espirito empreendedor, sente-se desconfortavel na relagdo de
emprego.

O Relatério Supiot confirmou a tendéncia ao desapatecimento ou transfor-
macio da subordinagio fordista que sempre caracterizou a relacdo de emprego.

Realmente, quando a prestagio de servico se intelectualiza, dilui-se a subot-
dinagdo por ser maior a liberdade.

A subordinac¢do é um conceito em reconstrucio para se adequar as realidades
da atividade econémica, assim como o principio da protecio.

A atual dinamica da produgio torna muito variaveis as necessidades empre-
sariais de mao de obra.

A maioria dos empregos criados nos ultimos anos no mundo se encaixa nas
varias modalidades tratadas neste livro, o que suscita diferentes perspectivas.

O otimista exalta a autonomia, qualificagio mais elevada, maior possibilidade
de desenvolver outros relacionamentos profissionais e sociais, além de melhor
qualidade de vida familiar.

O pessimista acha que a autonomia se converte em rigoroso controle, alie-
nagao social e sindical, jornadas extensas e sem limites, prejudicando a relagido
com a familia e a sociedade.

Entretanto, as mudangas legais sdo inexoraveis para que a legislagdo traba-
lhista ndo perca seu contetido fenomenolégico.

O direito do trabalho, na concep¢ao moderna, ¢ um instrumento de sintese
dos interesses comuns ao capital, ao trabalho e a sociedade.

Nio se destina apenas a compensar a inferioridade econémica do trabalha-
dor, mas também se abre para a organizacio da produgio. Ao lado da protecio
e redistribui¢do da riqueza, é o direito da produgio e regulagio do mercado de
trabalho, devendo adotar técnicas gradualmente atualizadas.

A empresa atual tem estrutura muito diversa da que estd nas origens do direi-
to do trabalho. Vale-se intensamente da terceirizac¢do e se vé cercada de dezenas
ou centenas de fornecedores de bens e servigos. Utiliza largamente contratos
temporarios ou precarios.

Até nos empregos tradicionais de jornada completa ha mutagSes com as
técnicas de gestdo participativas e a remuneracao flexivel.
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Outra importante questdo tratada neste livro é o capitalismo das plataformas,
onde ha certamente aspectos preocupantes:
e. aumento da informalidade e da desprotecio;
f. dificuldade de autoorganizacio;
g.  mobilizacdo de descontentes;
h. surgimento da nova classe social denominada “precariado”.

E certo que predomina nas plataformas digitais o profissional independente
com seus proprios meios de producio, mas ha sinais de subordinacio em algu-
mas atividades.

Isto ndo significa serem subordinados classicos de modo a atrair toda a legis-
lagao do trabalho. Na verdade, sdo figuras que nos obrigam a ressignificar o va-
lor do trabalho sem chefes, horarios e escritérios, pois isto nos reserva o futuro.

Ja se nota que os proprios trabalhadores sdo consumidores. Afinal, através
das plataformas consomem patcelas do mercado de trabalho.

Ao fim e ao cabo ndo mais teremos produtores, trabalhadores e consumido-
res como categorias independentes. Todos serdo consumidores das plataformas
digitais.

Dai a importancia, além da interven¢io do Estado, da responsabilidade so-
cial da empresa, exigida e fiscalizada por toda a sociedade, especialmente os
consumidores.

Enfim, o direito ndo pode ignorar as estruturas sociais e econdmicas, sob
pena de se tornar injusto e ineficaz.

Dizia o grande mestre Miguel Reale:

«E logo me ocorre uma frase, que vem da ldade Média, passando por Lutero e até Carnelutts,
de que o jurista que é 5o jurista é uma pobre e triste coisa. O jurista que pensa que o Direito ¢
tudo e que responde a tudo, na realidade nio tem compreensio plena da sua missao historicar
(Direito Natural e Direito Positivo, Sao Panlo, Saraiva, 1984, p.78).

Cumprimento mais uma vez os coordenadores desta magnifica obra de mes-

tres brasileiros e italianos, que certamente vai iluminar a doutrina trabalhista
com seu realismo, sabedoria e clarividéncia.

Sao Paulo, inverno de 2023.

Tuiz Carlos Amorim Robortella
Presidente da Academia Brasileira de Direito do Trabalho
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Colaboragdes coordenadas e continuas

Michele Squeglia

SumArio: 1. Defini¢do do ambito da andlise. — 2. Colaboracdes organizadas pelo
contratante. — 2.1. A aplicagdo externa da “disciplina do vinculo do trabalho su-
bordinado”. — 2.2. As exce¢bes permitidas. — 2.3. A extensdo da disciplina as
colaborag¢bes hetero-organizadas que fazem uso de plataformas, inclusive digitais:
reenvio. — 3. Colabora¢ées organizadas pelo colaborador “de comum acordo”
com o contratante. — 3.1. A requalificacdo da colaboracio coordenada e continua
como trabalho subordinado. — 3.2. Estabilizacio dos colaboradores titulares de
numero de IVA.

1. Definigao do ambito da analise

Na sequéncia das altera¢des introduzidas pelo Decreto Legislativo de 15 de
junho de 2015, n. 81 ¢ do decreto legislativo de 3 de setembro de 2019, n. 101,
convertido em lei de 2 de novembro de 2019, n. 129, a colaboragio coordenada
e continua que deve ser entendida nos termos do art. 409, n. 3°, cédigo de pro-
cesso civil (c.p.c.), come um tipo de vinculo «que se realiza com uma prestagao
de trabalho continua e coordenada, predominantemente pessoal, ainda que nao
de natureza subordinada», assumiu uma centralidade renovada — tanto em tet-
mos de contrato quanto de disciplina — no ambito da chamada “parassubordi-
nacio”', depois das épocas das colaboragbes com projeto (nos termos dos artt.
61-69 do Decreto Legislativo n. 276/2003) e, postetiormente, de colaboragoes
hetero-organizadas (nos termos do art. 2 do Decreto Legislativo n.° 81/2015).

O decreto legislativo n. 81/2015, com o objetivo de reorganizar os tipos de
contrato de trabalho subordinado e autébnomo, pos termo, por um lado, a partir
de 1 de janeiro de 2016, a experiéncia das colaboragdes com projeto” dos artigos
61-69-bis do decreto legislativo n. 276/2003, e, por outro lado, havia introduzido

1 Como se sabe, trata-se de uma categoria funcional de tipo tedrico desenvolvida pela doutrina
para designar uma vasta tipologia de relagoes de trabalho que possuem caracteristicas tanto
do trabalho auténomo quanto do trabalho subordinado. Sobre o tema, ver G. SANTORO
PASSARELLL, I/ lavoro parasubordinato, Mildo, 1975; P. ICHINO, Subordinazione e antonomia nel diritto
del lavoro, Milao, 1989; G. GHERA, La subordinazione e i rapporti atipici nel diritto italiano, em Dir.
Lar., 2004, p. 1103 ss.

2 Sobre a disciplina revogada do trabalho com projeto ver M. SQUEGLIA, Lavoro a progetto, co.co.
co. e prestazioni occasionali dopo la Riforma Fornero, Napoli, Esselibri, 2013.
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uma variante ou subtipo de colaboragdo coordenada e continua estabelecendo
que «as relacdes de colaboracdo que assumem a forma exclusivamente pessoal,
continua e cujas formas de execucio sao organizados pelo contratante também
com referéncia aos horarios e locais de trabalho, aplica-se a disciplina da relacdo
de trabalho subordinada» (art. 2, n. 1).

Portanto, parecia que o legislador, tomando como referéncia o conceito tra-
dicional de “coordenacio” da colaboracio coordenada e coordenada, a ser en-
tendida como uma ligacdo funcional entre a prestagdo contratualmente prede-
terminada e a organizacio do contratante e, portanto, como uma interferéncia
ndo invasiva na atividade do colaboradot’, quis efetuar uma distin¢do entre a
colaborag¢io do art. 409, n. 3, c.p.c. e as colaboragdes hetero-organizadas do art.
2, n. 1, do decreto legislativo n. 81/2015, nas quais a autonomia do colabora-
dor, no que diz respeito ao “quando”, ao “como” e “onde” realizar o servico,
nao implicava a adaptacdo funcional a organizacdo do contratante, mas uma
dependéncia “organizacional” para fornecer uma obra (ou mais obras) morfolo-
gicamente mais préxima, embora diferente, ao trabalho subordinado.

A doutrina italiana foi imediatamente dividida sobre a linha de fronteira da
nova colaborag¢io hetero-organizada com a subordinac¢io e a autonomia: se para
alguns comentadores, o legislador introduziu um novo tipo de subordinagio —
sob forma precisamente «das rela¢des de colaboragdo hetero-organizada» com
referéncia também ao tempo e lugar de trabalho — que adicionava-se as tradi-
cionais relagdes de trabalho heterodirigidas nos termos do art. 2094 do Cédigo
Civil (c.c.)’; para outros, a lei oferecia dois regimes distintos de trabalho autono-
mo (o primeiro, construido com base na disposi¢do do art. 409, n. 3, c.p.c. e 0
segundo nos mesmos do art. 2 do decteto legislativo n. 81/2015)°.

Na verdade, o art. 2 do decteto legislativo n. 81/2015 trevelou, em com-
paragdo com o art. 2094 c.c., varias ambiguidades que acabaram por tornar
os modelos contratuais sobreponiveis. Tratava-se de distinguir nao apenas a
coordenacio da subordinacio, mas também a coordenac¢io da nova nocio de
“hetero-organizacao”.

Quando uma colaboragdo podia ser considerada “principalmente pessoal”
e quando, em vez disso, “exclusivamente pessoal”? Quando as “modalidades
da prestacdo identificadas pelo contratante” invadiram a autonomia do cola-
borador? Quando o horario ou lugar de trabalho estabelecido pelo contratante

3 Veja, por exemplo, Cass. civ. n. 3485/2001.

4 Veja P. Tosi, Autonomia, subordinazione e coordinazione in Labor, 2017, p. 245 ss.; segundo L.
NOGLER (LLa subordinazione nel d.gls. n. 81 del 2015: alla ricerca dell’antorita dal punto di vista ginridico,
em Arg. dir. lav., 2016, p. 47 ss.) setia uma presungao absoluta de subordinacio.

5  Para esta posicio, A. PERULLL, 1/ lavoro autonomo, le collaboragioni coordinate continnative e le presta-
gioni organigzate dal committente, em A. PERULLI - L. FIORILLO (o1g.), Tipologie contrattuali e discipli-
na delle mansioni, Giappichelli, Turim, 2016, p. 320; A. ZorproLl, La collaboragione eterorganizzata:
Sattispecie e disciplina, em Dir. lav. merc., 2016, 33 ss.
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podiam ser avaliados como indicios de uma colaboragio nio genuina? Era sufi-
ciente para a configuracio da hetero-organizagio que o contratante indicasse de
forma pontual e unilateral o horario de trabalho do colaborador? E isso mesmo
se ele tivesse indicado apenas as faixas horatias da prestacio do colaborador? E
se a prestacdo tivesse sido realizada na sede do contratante, mesmo nos casos
em que ndo pudesse ser realizada em outros lugates, isso seria um indicio de
hetero-organizacior A referéncia a “prestacio de trabalho” e nio a “prestacdo
de obra” como no art. 409, n. 3°, c.p.c., havia estendido o requisito da continui-
dade também para prestagoes nao ligadas a criagdo de uma obra, mas apenas a
execucio de trabalho?

As duvidas interpretativas, particularmente insidiosas no plano estrutural e
funcional, levaram o legislador italiano, por um lado, a introduzir novos re-
quisito pata clatificar a previsio do art. 409, n. 3, c.p.c. e, por outro lado, para
esclarecer, no plano interpretativo e qualificatdrio, a disposicio do art. 2, n. 1,
do decreto legislativo n. 81/2015, sem, porém, resolver definitivamente a ques-
tdo do ambito de aplicagdo da hetero-organizacio tanto no que diz respeito ao
trabalho subordinado como as colaboracoes coordenadas e continuas.

Entio, se o art. 15, do decreto legislativo de 22 de maio de 2017, n. 81, adicionou
um novo paragrafo ao art. 409, n. 3, c.p.c., esclarecendo que «a colaboragio ¢ co-
ordenada quando, de acordo com as modalidades de coordenacio estabelecidos
de comum acordo entre as partes, o colaborador organiza autonomamente a ativ-
idade laboraly; o decteto legislativo n. 101/2019, convertido na lei n. 121/2019,
modificou ainda mais os requisitos das colaboragdes hetero-organizadas do art. 2
do decreto legislativo n. 81/2015, estabelecendo que a prestagio do colaborador
hetero-organizado, para a aplicacdo da disciplina do trabalho subordinado, deve
ser continua, «predominantemente pessoal» (e, portanto, ndo mais exclusivamente
pessoal), e organizada pelo contratante, sem referéncia alguma ao lugar ou tempo
do trabalho.

A nova formulagio das duas normas amplia, de forma nio marginal, a discri-
cionariedade do intérprete na qualificagdo do caso concreto. Estamos, portanto,
assistindo a um processo evolutivo na Italia que enriquece com novas formas
e conteddos a atual estrutura do direito do trabalho. O trabalho subordinado
continua a constituir a figura central do sistema juridico trabalhista, enquan-
to os tipos emergentes de relacdes laborais que se vao colocando a seu lado,
vislumbram situa¢Ses de dependéncia econdémica apesar da gestdo auténoma
da atividade laboral, solicitado protecOes trabalhistas e também previdenciaria
derivadas da disciplina do trabalho subordinado.

A operagio exigiu a defini¢do dos requisitos de autenticidade da colaboragio
coordenada e continua por meio de uma leitura conjunta do art. 409 c.p.c. e o
art. 2 do decreto legislativo n. 81/2015; de modo que, se a primeira disposi¢io
indica os requisitos que a colabora¢io genuina coordenada e continua deve
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possuir, a segunda identifica os elementos que podem determinar a aplicagdo
da disciplina da subordinagio.

O que nos leva a concluir que (também) as colabora¢Ges hetero-organizadas
(assim como as colaboracdes coordenadas e continuas), mantém sua natureza
de trabalho autonomo®, no sentido que o acordo entre as partes permanece
inalterado, enquanto a lei, como veremos, se limita a impor a a extensdo das
protecOes previstas para as relacdes de trabalho somente no caso em que se
verifique a presenca dos requisitos previstos (personalidade, continuidade e
hetero-organizagao).

A partir desse raciocinio, surge também uma importante implicagdo no plano
da regulacio das colaboragdes: a extensio da disciplina do trabalho subordina-
do ao colaborador hetero-organizado, configurando-se como mecanismo de
protecdo do trabalhador individual, nio afeta a aplicacdo das regras ligadas ao
numero de trabalhadores subordinados da empresa (pense, por exemplo, a dis-
ciplina da colocagio dos trabalhadores especiais da lei n. 68/1999)".

2. Colaboragdes organizadas pelo contratante

Em ambos os tipos de colaboragio, é necessario investigar o significado dos
requisitos de cada um dos dois tipos contratuais, de modo a comparar a cola-
boracdo genuina com aquela que entra no regime de subordinacdo. Entao, é
apenas o requisito da hetero-organizacdo que diferencia os dois tipos de cola-
boracio, visto que tanto a exigéncia de personalidade predominante quanto a
de continuidade ndo parecem capazes de distinguir uma colaborag¢io da outra.

Ja nos referimos a mudanca introduzida pelo decreto legislativo n. 101 /2019
que eliminou do art. 2, § 1, do Decteto Legislativo n. 81/2015 a referéncia a
“exclusiva personalidade” da prestacdo, com a consequéncia de que, como no
art. 409, n. 3, c.p.c., mesmo para colabora¢Ses hetero-organizadas ¢ suficiente a
personalidade “predominantemente pessoal”.

A personalidade predominante diz respeito ao perfil subjetivo do colaborador e,
precisamente, a possibilidade de utilizar auxiliares ou substitutos na execugao
da prestacdo. Os servicos que sio realizados com a ajuda de outros sujeitos
devem ser qualificados como principalmente pessoais, uma vez que ¢ suficiente
a prevaléncia da prestacdo pessoal do colaborador, e assim também para os set-
vigos que sdo prestados através da utilizacdo de equipamentos ou meios a sua
disposicao®. Por outro lado, a personalidade predominante é excluida quando

6 Falade “figura transtipica de trabalho autonomo”, M. T. CARINCI, Tutele crescenti ¢ lavoro eteroor-
ganizzato al vaglio delle alte Corti, em M. T. CARINCI, A. TUrsl (editado por), Giappichelli, Turim,
2020, p.82.

7 Veja a Circular da Inspetoria Nacional do Trabalho n. 7 de 30 de outubro de 2020.

8  Veja Cass. civ. 26 de fevereiro de 1996, n. 1495.
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a atividade ¢ desempenhada nio pela pessoa fisica, mas pela pessoa juridica ou
empresa’.

Quanto a continuidade da atividade de trabalho, esse requisito indica que o
servico ndo deve ser ocasional (ou instantineo ou episddico e, portanto, li-
mitado a um trabalho especifico e determinado), mas deve durar um periodo
de tempo que exige o compromisso constante de o colaborador em favor do
contratante'’.

Assim, ndo se pode falar de ocasionalidade, quando a repeticio da mesma
prestacdo de trabalho é objeto do contrato, ainda que nao seja definido o prazo
de execucdo. A este respeito, portanto, ndo ¢ relevante tanto a dura¢io da re-
lagio de trabalho, mas sim o interesse continuado do contratante na repeticdo
do trabalho realizado pelo colaborador. Por exemplo, é precisamente a falta
de continuidade que caracteriza o contrato de intermediagdo de negbcio, cuja
atividade consiste na recolha de propostas de clientes para serem transmitidas
a0 proponente.

Nio hd davida de que os dois requisitos — personalidade predominante e
continuidade — presentes em ambos os tipos de colaboracio, ndo permitem
uma distingdo eficaz no que diz respeito a colaborag¢io coordenada e conti-
nua, pois na colaboragio hetero-organizada o colaborador atua dentro de uma
organizagdo empresarial em relagdo a qual é obrigado a obsetrvar as diretrizes
dadas pelo proprio contratante. Essa leitura foi aceita pela Corte de Cassagio no
caso Foodora (24 de janeiro de 2020 n. 1663) em que os juizes de legitimidade
definem o requisito da hetero-organiza¢io como «a modulac¢do unilateralmente
definida pelo contratante das modalidades de execucio do trabalho de tal forma
que possa se encaixatr na organiza¢io emptresarial do proprio contratante»''. Na
mesma perspectiva encontra-se também uma interpretagio recente dos técnicos
do Ministério do Trabalho segundo a qual existe a hetero-organizacio quando
a atividade do colaborador esta totalmente integrada na atividade produtiva do
cliente e este elemento ¢ indispensavel para desempenhar o trabalho'%.

Isso ajuda a entender a escolha do novo parigrafo do art. 409 n.3, c.p.c,
de qualificar como genuina apenas a colaboragiao coordenada e continua cujo
desempenho de trabalho seja acordado entre as partes antes da execugio do ser-
vigo. Basicamente, a genuina colabora¢iao coordenada é caracterizada pelo pré-
-requisito da autonomia na execugao do servigo relacionada a responsabilidade

9 Cass. civ. 21 de abril de 2011, n. 9273; Cass. civ. 25 de setembro de 1997, n. 2509.

10 Cass. civ. 19 de abril de 2002, n. 5698; Cass. civ., 20 de agosto de 1997, n. 7785.

11 A existéncia de uma colaboragio hetero-organizada nao determina uma requalificacio do
vinculo, obviamente salvo nas hipSteses em que a hetero-organizagio passa para uma hete-
ro-diregio. E assim excluida nesse hipotesis a a aplicagio das sangdes previstas pela violagio
das obrigacoes relacionadas com o estabelecimento de relagdes de trabalho subordinadas,
como a comunicagio prévia e a entrega da declaragao de trabalho.

12 Veja Circular da Inspetoria Nacional do Trabalho n. 7 de 30 de outubro de 2020.
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e a assuncao do risco pelo colaborador. Isso significa que na colaboragio genui-
na coordenada e continua as partes concordam em tornar util o desempenho
deduzido no contrato. Precisamente, no programa contratual o colaborador
exerce a sua atividade, pactuando com outra parte as modalidades de execucio
do servico, para que o mesmo se integre funcionalmente no ciclo produtivo da
empresa, mesmo sem limitacdes de outro tipo ou natureza'.

2.1. A aplicagdo externa da “disciplina do vinculo do trabalho
subordinado”

Neste ponto, é necessario aprofundar, brevemente, a hipotese em que a
colaboragiao auténoma hetero-organizada niao é genuina aproximando-se da
subordinacio.

Como ja mencionado, uma vez que esta circunstincia ocorre, o art. 2, co.
1, decreto legislativo n. 81/2015 estabelece a aplicacio «(...) da disciplina do
trabalho subordinado».

Essa disposi¢ao tem levantado um acalorado debate na jurisprudéncia' e na
doutrina entre aqueles que consideram o art. 2°, n.° 1, uma “previsdao sobre o
tipo” que incide sobte a no¢io do trabalho subordinado™ e outros que o en-
quadram como “regra de disciplina”, ou seja uma previsao que intervém sobre
a disciplina sem alterar a natureza autbnoma do tipo'.

13 De acordo com o Tribunal Constitucional (acérdio n.° 293 de 30 de julho de 1997), é preci-
samente o envolvimento pleno do colaborador na organizacio do contratante que justifica
as diferentes modalidades de execucio do trabalho relativamente as do regime de autonomia.

14 Sio as decisées do Trib. Turim 7 de maio de 2018 em R it. dir. lav,, 2018, 11, p. 283 ss., com
comentario de P. IcHNo; Trib. Mildo, 10 settembre 2018 in Guida Lav, 2018, n. 37, p. 16 ss.;
App. Turim 4 febbraio 2019, n. 26, em R it. dir. lav, 2019, 11, p. 340 ss., com comentatio de
M.T. Carinct E DI R. DEL Punra.

15 Nesse sentido R. GRECO, Le prospettive di applicazione dei criteri di distinzione fra lavoro antonomo e
subordinato dopo il D.1 gs 81/ 15, em Var. temi dir. lav., 2016, p. 265 ss.; G. SANTORO PASSARELLI,
I rapporti di collaborazione organizzati dal committente e le collaborazioni continnative e coordinate ex art.
409 n. 3 cp.c, em WP CS.D.L.E. “Massimo D’Antona”IT - 278/2015; E.M. TERENZIO, La
riaffermata centralita della subordinazione, em E. GHERA - D. GAROFALO (editado por), Contratti di
lavoro, mansioni e misure di conciliazione vita-lavoro nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2015, p. 131 ss..

16 Para essa opinido ver M. MAGNANL, La riforma dei contratti e del mercato del lavoro nel c.d. Jobs

Act. 11 codice dei contratti, em Dir. rel. ind., 2015, p. 961 ss.; C. Lazzari, Contrattazione collettiva e
lavoro antonomo dopo il DLgs 81/ 15, em Var. temi dir. lav., 2016, p. 311 ss.; A. PERULLL, Le nuove
Sfrontiere del diritto del lavoro, em Riv. giur. lav., 2016, 1, p. 11 ss.; . STOLEA, 1/ ritorno alla co.co.co.,
em E. GHERA, D. GAROFALO (org.), Contratti di lavoro, mansioni e misure di conciliagione vita-lavoro
nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, p. 395 ss.; R. Voza, La modifica dell’art. 409, n. 3, c.p.c., nel disegno
di legge sul lavoro antonomo, em WP C.S.D.L.E. “Massimo D’ Antona”IT - 318/2017; A. ZorpoL,
La collaborazione eterorganizzata. Fattispecie e disciplina, cit., p. 33 ss. Outras opinides se baseiam
sobre a eficicia e utilidade da regra: em particular, segundo P. Tost, L'art. 2, comma 1, d.lgs.
n. 81/2015: una norma apparente?, em Arg. dir. lar., 2015, 1117 ss., seria uma regra puramente
aparente que liga os efeitos que ja lhe sdo préprios.
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Assim, por exemplo, a Corte de Cassagao (intervindo sobre a versio anterior
as mudangas introduzidas pelo decreto legislativo n. 101/2019) afirma, consi-
derando que o legislador ndo foi explicito sobre o ponto, que deve ser consi-
derada aplicavel toda a disciplina do trabalho subordinado com o tnico limite
das disposicoes «ontologicamente incompativeis com a natureza do tipo que
por defini¢ao ndo se enquadram no ambito do art. 2094 cod. civy. Em poucas
palavras, a referéncia a disciplina do trabalho subordinado ¢ interpretada como
uma referéncia a disciplina legal e contratual concretamente aplicavel'’.

Em que consiste essa “extensdo” da disciplina do trabalho subordinado nio
se compreende, dada a auséncia de qualquer indicacdo do legislador. E ¢é claro
que o resultado ¢é diferente dependendo se a noc¢do da colaboracdes hetero-ot-
ganizadas ¢ interpretada como norma sobre o tipo ou como norma sobre a
disciplina.

Em outras palavras, trata-se de optar por aplicar toda a disciplina do trabalho
subordinado ou apenas um nucleo, sendo que o legislador nio resolveu o pro-
blema da qualificacio da colaboracdo hetero-organizada mas imp6s somente
a aplicagdo da disciplina do trabalho subordinado «sem prever um critério de
interpretagion'®.

Mas independentemente de se inclinar para uma ou outra abordagem, pode-
-se concordar com a aplicagdo da prote¢io do trabalho subordinado com refe-
réncia ao pagamento do salario, contribui¢des, férias e licencas, limites legais e
contratuais para o tempo e horario de trabalho, intervalos e descanso, protecio
da saide e seguranca no trabalho, aplicagdo do acordo coletivo de forma com-
pativel com a natureza da colaboracido hetero-organizada.

17 O juiz de apelacao afirmou que «(...) ndo era praticavel a extensdo generalizada da disciplina
da subordinag¢io», devendo optar «por uma aplica¢io selectiva das relativas disposi¢oes, limi-
tadas as regras de seguranga e higiene, a remuneragio (relativa a classificagdo profissional),
prazos, férias e seguran¢a social, mas nio as regras de despedimento» (grifo do autor). A Corte
de Cassagio, no seguinte grau do processo, nao chegou a conclusio (lgica) do trabalho
hetero-organizado como um Zertium genus de contrato de trabalho «com caracteristicas tanto
de trabalho subordinado como auténomo, mas caracterizado por uma identidade propria,
no plano morfoldgico, funcional e regulamentar (...)». Pelo contrario a Corte de Cassacio,
discordando das conclusées formuladas pelo juiz de apelagio, afirma que o legislador equi-
parou «(...) o colaborador ao trabalhador subordinado quando a hetero-organizacao, acom-
panhada pela continuidade da prestagio, ¢ marcada de tal forma que torna o colaborador
comparavel ao empregado, que assim exige uma protecio equivalente e, portanto, a plena
aplicagdo da disciplina do trabalho subordinado» (Cass. civ. 24 de janeiro de 2020, n. 1663,
em CED Cassazione, 2020).

Para uma analise da solugio interpretativa do caso Foodora, ver M.T. CarINcI, A. TURSI,
Licenziamento subordinazione e lavoro agile tra diritto ginrisprudenziale e diritto  emergenziale,,
Giappichelli, Turim, 2020, p. 57 ss. e 65 ss.

18  Assim R. Riverso, Cambiare si puo. Nuovi diritti per i collaboratori, em Questione Ginstizia 15 de

novembro de 2019.
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Quanto a contribuicdo previdenciaria, deve ser lembrado antes de tudo que
a Corte de Cassagdo, ao adotar os argumentos da Corte de Apelagio de Turim,
destacou que «o trabalhador hetero-organizado permanece tecnicamente “au-
tonomo”, mas para todos 0s outros aspectos e em particular para seguranca e
higiene, remuneracido direta e diferida (e, portanto, classificagdo profissional),
prazos, férias e seguranca social, a relagdo ¢ regulada da mesma forma». Daqui
decorre que a base contributiva deve ser calculada de acordo com o critério geral
dos minimos contratuais previstos pelos contratos coletivos (art. 1, paragrafo 1,
decreto lei n. 338/1989), aplicando-se as aliquotas previstas para os trabalhado-
res subordinados para o Fundo Aposentadoria Trabalhadores Subordinados®.

Além disso, aos colaboradores hetero-organizados se aplicam as prote¢oes
contra o despedimento, auxilio doenca e maternidade, auxilio a familia, no im-
porto previsto para os trabalhadores subordinados.

2.2. As excegdes permitidas

Nem todas as colaboragoes hetero-organizadas estio sujeitas a disciplina do
trabalho subordinado porque alguns tipos de colaboragao sao excluidos da apli-
cagdo da art. 2 por expressa disposi¢ao legislativa.

Em particulat, o pardgrafo 2 do art. 2 do decreto legislativo n. 81/2015 iden-
tifica algumas hipoéteses de colaboracdo hetero-organizadas para as quais o pri-
meiro paragrafo ndo se aplica: a) colaborag¢Ges identificadas pelas convengdes
nacionais coletivas de trabalho por particulares necessidades produtivas e orga-
nizacionais particulares de um setor econdémico, com defini¢do do tratamento
economico e normativo aplicavel aos colaboradores; b) as colaboragdes presta-
das no exercicio de profissoes intelectuais para as quais seja necessaria a inscri-
¢do em registos profissionais; c) as atividades desempenhadas no exercicio da
fun¢iao de membro dos 6rgdos de administracdo e de controlo das sociedades e
pelos participantes em colégios e comissoes; d) as colaboracGes realizadas com
fins institucionais a favor de associa¢des desportivas amadoras e clubes filiados
as federacoes desportivas nacionais e organismos de promogao desportiva re-
conhecidos pelo CONI, nos termos do artigo 90.° da lei de 27 de dezembro de
2002, n. 289.

Entre as excegdes previstas, aquela atribuida a negociagdo coletiva nacional
tem perfis de indiscutivel interesse, mesmo porque, se exercida adequadamen-
te, permitiria recuperar as formas de trabalho pouco protegidas presentes no
mercado para a aplicagdo de esquemas que reconhecem prote¢io regulatéria e
econdmica especifica®.

19 Vale a pena ressaltar que, em caso de pagamento pelo contratante das contribui¢oes para
outro fundo previdenciario, estas devem ser deduzidas do valor das contribui¢ées devidas.
20 Ver também Tribunal de Roma, 6 de maio de 2019, n. 4243.
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2.3. A extensio da disciplina as colaboragdes hetero-organizadas das pla-
taformas digitais: reenvio

A lei n. 128/2019, de conversio do decteto legislativo n. 101/2019, como
parte das alteracoes introduzidas no paragrafo primeiro do art. 2, decreto le-
gislativo n. 81/2015, estabeleceu que as disposi¢des sobre as colaboracoes
hetero-organizadas se aplicam também quando as modalidades da prestacdo
sao organizadas por meio de plataformas, inclusive digitais, que incluam set-
vigos realizados por ciclistas que realizam entrega de bens por conta de tercei-
ros (os chamados entregadores)®. Sobre este ponto, ver o capitulo especifico de
Alessandra Ingrao.

3. Colaboragdes organizadas pelo colaborador “de
comum acordo” com o contratante

Uma vez esclarecido o ambito de aplicacdo do art. 2, paragrafo 1, do decreto
legislativo n. 81/2015, podemos agora analisar as colabora¢des coordenadas e
continuas do novo art. 409, n. 3, c.p.c.. A disposicdo, como se sabe, estende as
garantias processuais e materiais as categorias de trabalhadores que, mesmo na
auséncia de subordinagao formal, prestem atividade de trabalho que se expresse
em execuc¢do de uma prestacio manual ou intelectual, de forma coordenada,
continua e principalmente pessoal. Estamos, assim, perante um esquema con-
tratual transversal em que a indicagdo genérica do genus ndo proibe eventual-
mente uma diferente qualificagdo juridica. Nesse esquema ¢ possivel identificar
uma série de relagOes de trabalho, algumas das quais se aproximam do emprego
subordinado e outras do trabalho auténomo puro, mas que diferem dele em
varios perfis caracterfsticos.

Essa é a razdo pela qual a doutrina fala de “parassubordinagiao””, que, pre-
sentando-se como uma zona cinzenta limitrofe, ladearia a area de subordinacio
e autonomia, apresentando elementos e caracteristicas proprias, de modo a ser
atribuivel a um zertium genns. Uma reconstru¢io que, no entanto, é rejeitada pela
lei, uma vez que a identifica¢do de uma terceira area nunca foi objeto de uma

21 Diferentemente de outros paises europeus que se dividem entre a busca de uma solugio
qualificadora dentro dos tipos existentes e uma intervencao legislativa ad hoc. Por exemplo,
para uma analise aprofundada do caso espanhol que enquadra a atividade dos entregadores

“Quante miglia deve cam-
minare un uomo prima di sapere di essere un nomo?. La vicenda irrisolta dei riders in Spagna: analisi di un
dibattito de iure condendo, em Mass. ginr. lav., 2020, p. 423 ss.

22 Para uma visao ampla sobre o assunto, ver F. CariNet, R. DE Luca Tamajo, P. Tosi, T. TREU,
Diritto del lavoro. 11 rapporto di lavoro subordinato, Utet, Turim, 2003; F. ROSELLL, I/ lavoro parasu-
bordinato, em G. SANTORO PASSARELLI (o1g,), Diritto e processo del lavoro ¢ della previdenza sociale,
WoltersKluwer, Mildo, 2000; V. BALLESTRERO, L ambigna nogione della parasubordinagione, em
Lav. Dir., 1987, p. 417 ss.

na dependéncia econémica do trabalho autonomo, ver M. SQUEGLIA,
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codificagdo especifica, mas também pela jurisprudéncia de legitimidade e mé-
rito, que tem sustentado consistentemente ao longo dos anos que a nog¢ao de
parassubordinacdo nio representa um fertium genus no sistema juridico italiano,
assumindo de tempos em tempos diferentes significados, mas sempre na area
do trabalho auténomo?®.

Além desses posicionamentos, o fato é que a qualifica¢ido da figura do co-
laborador coordenado e continuo é confiada a uma avaliacio cuidadosa das
tarefas a ele atribuidas e, acima de tudo, da intromissio, ou, se preferir, da intet-
feréncia, do contratante no desempenho de seus servicos.

Ora, para efeitos de enquadramento de uma genuina colaboracdo coordena-
da e continua, é necessario, portanto, ha entdo que ter em atencio as referidas
alteracdes introduzidas pelo decreto legislativo n. 101/2019, ¢, portanto, 2 cit-
cunstancia, ja referida, de que o servico, sendo realizado em autonomia, deve
decorrer no ambito das finalidades e necessidades organizativas acordadas por
escrito com o contratante™.

Isso significa que a autonomia efetiva do colaborador, no que diz respeito as
modalidades da prestacdo, deve ser avaliada nio tanto do ponto de vista sub-
jetivo quanto do ponto de vista objetivo, pois o tesultado da colabora¢io deve
set inserido na organiza¢do da empresa do contratante sem nenhuma restricio
de espaco ou tempo.

Assim, o colaborador ndo tem restricdes quanto ao local onde realiza o traba-
lho, podendo escolher pontualmente se pretende realizar o trabalho em lugares
proptrios ou na sede da empresa. Ao mesmo tempo, o colaborador nio estara
obrigado a respeitar horarios predeterminados ou tempos de duracdo do tra-
balho que serdo escolhidos livtemente, no maximo com base nos acordos de
coordenacio com o contratante.

Nio se exclui, portanto, que o contratante forneca diretrizes ao colaborador
desde que isso ocorra dentro dos limites da autonomia profissional do pro-
prio colaborador e, em qualquer caso, conforme o acordo entre as partes; em
qualquer caso, um servigo ou atividade que va além do que foi originalmente
acordado com o colaborador ndo pode ser exigido, nem pode privar o colabo-
rador de sua autonomia na execucdo do servico. Em particular, o contratante
nao deve exercer controle sobre a atividade do colaborador, enquanto o servigo
nao deve ser meramente ocasional, mas continuo e prestado em uma extensao
consideravel ao longo do tempo.

Consequentemente, o acordo entre as partes deve implicar a execugao cons-
tante, pelo colaborados em favor do contratante, de uma série ndo especificada
de atividades e servicos. Assim, ficam excluidas dessas colaboracdes as relacoes

23 Cass. civ. 7 de novembro de 1995, n. 11581; Pret. Néapoles, 23 de janeiro de 1989.
24 Cass. civ. 19 de abril de 2002, n. 5698; Cass. civ. 8 de janeiro de 1989, n. 92.
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que, manifestando-se numa relacdo ocasional, se destinem a terminar com um
unico servico previsto pelo acordo entre as partes.

Por se tratar de um servigo predominantemente pessoal, o colaborador tam-
bém podera se valer de outras pessoas, desde que ndo perca a predominancia de
sua participagdo pessoal, nem a exclusividade da sua responsabilidade®.

Por fim, além desses elementos, hid outros elementos subsidiarios de cola-
borag¢io genuina, como o pagamento de um salario periédico estabelecido nos
termos do art. 50, pardgrafo 1, lett. c-bis do decteto presidencial n. 917/19806,
ou a inscri¢do no Regime previdenciario separado do INPS nos termos do art.
2, patdgrafo 206, da lei n. 335/1995.

3.1. A requalificagdo da colaboragao coordenada e continua como traba-
lho subordinado

Em caso de inexisténcia dos requisitos acima mencionados (continuidade,
coordenagio, personalidade), por iniciativa do colaborador ou em caso de fis-
calizagdo, aplicam-se as consequéncias relacionadas com a requalificagdo judi-
cial da colabora¢do coordenada e continua de trabalho autbnomo em trabalho
subordinado. Assim, a remuneracdo paga pelo contratante ao colaborador sera
requalificada como “retribuicdo”, e como tal proporcional a remuneragio es-
pecifica prevista na convengao coletiva nacional aplicavel a respetiva categoria.

Além disso, a rescisdo da colaboragdo pelo contratante dard ao colaborador o
direito de aviso prévio e, se a rescisdo for ilegal, o direito as formas de prote¢ao
real ou economica contra o despedimento. Sem descuidar que o contratante,
apos a requalificacdo do vinculo, sera obrigado a recolher a contribui¢do social
na medida devida pelo vinculo de trabalho subordinado e as sang¢Ges por sone-
gacao calculadas com base no valor das contribui¢des omitidas.

3.2. Estabilizagao dos colaboradores titulares de numero de IVA

O decteto legislativo n. 81/2015, para promover a estabiliza¢io do emprego
através contratos de trabalho subordinado por tempo indeterminado e garantir
a correta utilizacio dos contratos de trabalho autbnomos, introduziu uma “anis-
tia” das colabora¢des coordenadas e continuas “duvidosos” realizadas pelos
chamados numeros de IVA.

Em especial, o art. 54 do decreto legislativo n. 81/2015 estabeleceu que a
pattir de 1° de janeiro de 2016, os empregadores privados que contratem sujei-
tos com numero de IVA ou contratos de colaboracio coordenada e continua,
ainda que com indicagdo do projeto, poderdo ver extintas as san¢oes para as

25 Cass. civ. 26 de fevereiro de 1996, n. 1495.
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infracbes administrativas, contributivas e fiscais relativas a qualificacdo erronea
da relacdo de trabalho®.

Para que exista esse efeito de extingdo os empregadores devem cumprir duas
condicOes especificas: a) os trabalhadores devem assinar um pacto de conci-
liacdo em “sede protegida” (ou seja, numa das sedes do art. 2113, paragrafo 4,
c.c,, ou perante as comissdes de certificagdo do art.76 do decreto legislativo n.
276/2003); b) o empregador ndo pode proceder ao despedimento nos 12 meses
seguintes, salvo por justa causa ou port justificado motivo subjetivo.

A regra é, em qualquer caso, sem prejuizo de qualquer infracio apurada pelos
6rgaos de fiscalizagdo antes da contratacdo do trabalhador.

26 Ver a Citcular do Ministério do Trabalho de 22 de janeiro de 2016, n. 2.



Contrato de trabalho por tempo
determinado

Gabriele Franza

SumARIO: 1. A natureza especial do contrato por tempo determinado. — 2. A evo-
lugdo da disciplina do cédigo de 1865 ao controlo sindical da flexibilidade. — 3.
A Ditetiva 99/70/CE e sua transposi¢io no sistema jutidico italiano. — 4. Do
limite da justificacdo do prazo ao sistema de limites quantitativos. — 5. O “decreto
dignidade” e a emergéncia sanitaria. — 6. O trabalho por prazo determinado no
emprego publico.

1. A natureza especial do contrato por tempo determinado

O contrato de trabalho por tempo determinado (chamado com prazo) tet-
mo) é um tipo especifico de contrato de trabalho subordinado.

A particularidade deste contrato depende da extingdo automatica da relagdo
laboral no prazo acordado pelas partes, precisamente identificado no termo fi-
nal'. Assim, para a cessa¢do da relacio no momento do prazo, nio é necessitio
o ato de rescisdo, ou seja, a manifestacdo unilateral da vontade de terminar a
relagdo por parte do empregador (despedimento) ou do trabalhador (demis-
sa0)” Diz-se que o contrato expira com a chegada do fim natural do prazo (dies
interpellat pro homine).

Do ponto de vista macroeconémico, o trabalho por tempo determinado re-
presenta uma variavel relevante nas politicas de emprego’. O resultado é um
interesse marcante na regulamenta¢ao da matéria, sem prejuizo do debate sobre
a oportunidade de criacdo de um emprego que, se nio se transformar em em-
prego estavel, tende a se manifestar como uma condigdo de precariedade.

1 O termo final deve ser certo pelo menos no ax, ou seja, na sua ocorréncia. Por outro lado,
0 prazo nao precisa necessariamente ser certo No guands, COMO as vezes acontece para um
contrato estipulado para substituir um trabalhador ausente, mas com o direito de manter o
vinculo.

2 A jurisprudéncia italiana afirma que a comunicagio com a qual a iminente expiracio do
contrato ¢é representada ao trabalhador é apenas um ato de reconhecimento. Portanto, esta
declaragao de ciéncia deve ser distinguida da manifestacdo da vontade de interromper a
relagdo, que ao invez disso corresponde ao ato de despedimento.

3 Nos dltimos vinte anos, a quantidade de contratos por tempo determinado ativados na Italia
sempre foi superior a 10% do total de empregos co contrato de trabalho subordinado.
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No plano individual, no entanto, a precariedade nio depende apenas do con-
trato individual de trabalho individual que esta destinado a terminar. F também
necessario evitar que, através do instrumento do contrato por tempo determi-
nado, uma unica relacio se desfaca ao longo do tempo, por exemplo através da
repeti¢ao de varios contratos temporarios com o mesmo trabalhador.

Nas ultimas décadas, no entanto, o legislador italiano teve que reconhecer
que a grave crise do emprego nio pode ser combatida limitando qualquer forma
contratual diferente do contrato standard, ou seja, o contrato por tempo inde-
terminado. Assim, o objetivo de proteger o trabalhador por tempo determinado
foi acompanhado por uma atenuacgio da rigidez que caracterizava esse tipo de
vinculo. De fato, recentemente a legislacdo italiana havia caminhado para uma
espécie de “liberalizacdo” do contrato por tempo determinado. As ultimas re-
formas, embora condicionadas pela emergéncia sanitaria, restabeleceram, con-
tudo, alguns limites qualitativos, o que devera confirmar a particularidade desta
forma de trabalho.

Ainda ao nivel da relacio individual, é, no entanto, evidente que o enquadra-
mento desse tipo de vinculo entre os chamados contratos de trabalho flexivel
esta estritamente ligado a exclusdo das garantias contra os despedimentos e as
respetivas protecdes a favor do trabalhador subordinado®. Daqui resulta que,
salvo casos excepcionais, a flexibilidade garantida pelo trabalho por tempo de-
terminado é desejada exclusivamente pelos empregadores.

2. A evolugio da disciplina do c6digo de 1865 ao controle
sindical da flexibilidade

Conforme antecipado, a evoluc¢io da disciplina do contrato por tempo deter-
minado foi bastante conturbada.

Originalmente, o sistema juridico italiano chegou a proibir os vinculos de tra-
balho por tempo indeterminado por serem considerados semelhantes ao traba-
lho servil. Com efeito, segundo a logica da locatio operarum, a relacdo de trabalho
s6 poderia ser estabelecida por tempo determinado. No entanto, ja no inicio do
século passado a jurisprudéncia dos colégios dos arbitros considerava legitimos
os contratos com prazo de longa ou longuissima duragao.

Com a afirmacio definitiva do conceito juridico de subordinagao, entendido
em sentido técnico-funcional e centrado na previsdo de limites aos poderes do
empregador, afirmou-se a regra de que o contrato de trabalho subordinado é

4 Deve ser lembrado que um verdadeiro despedimento (ou, respectivamente, a demissio do
trabalhador) ocorre quando a rescisao de uma parte do contrato intervém ante tempus, ou seja,
antes do prazo acordado. No entanto, essa rescisio antecipada sé é permitida por justa causa
nos termos do art. 2119, pardgrafo 1, c.c.
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normalmente estipulado por tempo indeterminado. De fato, essa caracteristica
garante a continuidade do emprego e, portanto, da renda do empregado.

Consequentemente, ja no codigo civil de 1942 era permitida a possibilidade
de colocar prazo no contrato de trabalho somente em razdo da “especialidade
da relagdao” (art. 2097 do codigo civil).

Pela elasticidade e ambiguidade do conceito, posteriormente o legislador ita-
liano identificou uma série de hipéteses tipicas, impropriamente chamadas de
“causais”, que correspondiam a necessidades organizacionais e produtivas pre-
cisas, consideradas adequadas para justificar a aposi¢do do prazo a um contrato
de trabalho. Por exemplo, permitia-se a estipulacio de um contrato por prazo
determinado para substituir outro empregado que tivesse o direito a manu-
ten¢io do posto de trabalho, ou para realizar atividades sazonais ou trabalhos
especificos. Portanto, tratava-se de hipdteses caracterizadas pela inevitavel pro-
visoriedade da ocasido de trabalho que certamente estava destinada a cessar (a
chamada provisoriedade intrinseca).

Fora dessas hipoteses, a contratagio de um trabalhador subordinado era pet-
mitida apenas pot tempo indeterminado (art. 1, 1. n. 230/62). Assim, o vinculo
por tempo determinado sem a existéncia concreta de um requisito entre os
expressamente previstos na lei, era considerado por tempo indeterminado a
partir da assinatura do contrato. O trabalhador podetia, portanto, obter tal qua-
lificag¢io em juizo, com direito a reintegragdo, bem como 2a indenizacio pelos
salarios perdidos devido ao término material ilegal de um vinculo que ainda
estava legalmente em vigor.

Essas disposi¢des foram acompanhadas de uma disciplina rigorosa tanto
para a prorrogacdo do prazo contratual, que consiste no diferimento do prazo
inicialmente acordado que foi permitida apenas uma vez, bem como para a con-
tinuagdo de facto da relagdo, ou seja, além do prazo acordado, e também para os
contratos posteriores com prazo determinado, ou seja, novas relagbes por tem-
po determinado entre o mesmo trabalhador e o mesmo empregador. Em parti-
cular, cada contrato posterior, impropriamente qualificado como “renovagiao”,
tinha de ser justificado com base nas necessidades identificadas pelo legislador
e, além disso, s6 podia ser estipulado em conformidade com um curto intervalo
sem trabalho depois do contrato anterior (art. 2, 1. n. 230/62).

No entanto, deve-se lembrar que, na época, essa regulamentagdo nio gerou
grandes problemas. De fato, os empregadores ainda poderiam demitir emprega-
dos, se contratados por tempo indeterminado, nos termos do art. 2118 c.c., ou
seja, com a Unica obriga¢do de comunicagio e sem necessidade de justificagao.
Assim, face a0 modesto custo do aviso prévio, ndo era conveniente que as em-
presas corressem o risco de assinar contratos ilegitimos por tempo determinado
e como tal sujeitos ao regime sancionatério acima referido.
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A situacio mudou significativamente com a introducdo da regra de justificar
do despedimento (art. 1, 1. n. 604/66)°. O sistema juridico italiano previu em
caso de violagdo desta regra um complexo sistema de garantias, que se alterou
a0 longo do tempo, que em todo o caso representa um custo indireto, adicional
ao do aviso prévio. Os empregadores tém, portanto, todo o interesse em evitar
esse custo.

Como consequéncia dessa estratificacdo regulatéria®, na década de 70 hou-
ve um rapido aumento das disputas judiciais sobre o uso dos contratos por
tempo determinado. Essa disputa foi baseada em uma tentativa das empresas
de interpretar as hipoteses tipificadas pela lei em sentido amplo. No entanto, a
jurisprudéncia italiana favoreceu uma aplicacdo tendencialmente restritiva des-
sas mesmas hipéteses, por exemplo, negando que um trabalhador pudesse ser
contratado por tempo determinado para substituir outro trabalhador em férias,
ou que o conceito de sazonalidade incluisse os chamados picos de atividade,
que sdo normalmente registrados em coincidéncias dos feriados nacionais’.

No mesmo momento histérico, a questdo se combinou com a repentina crise
econdmica, que gerou desemprego generalizado. O legislador italiano, na con-
viccdo que este estado de desemprego era apenas conjuntural, interveio entdo
com uma disciplina de natureza emergencial ®.

Quanto ao contrato por tempo determinado, o legislador flexibilizou os li-
mites a utilizacdo desse contrato decorrentes da lei de 1962. Assim, além da
introducdo, por lei, de outras hipdteses tipicas, o uso de trabalho por tempo de-
terminado no setor aeroportudrio foi permitido, sujeito apenas a limites quan-
titativos de duracio e no ano e de porcentagem em relacio a for¢a de trabalho
da empresa. A esse respeito, falava-se de flexibilidade “pura™, pois isenta de
qualquer exigéncia tipica.

Mais tarde, no contexto da nova disciplina dos despendimentos coletivos,
foi introduzida a chamada “causal subjetiva”. Permitiu-se, assim, a contratagao

5 A obrigacio de justificar a dispensa é considerada necessaria com base nos principios consti-
tucionais e, portanto, nao pode ser eliminada pelo legislador ordinario. Nesse sentido, Corte
const. 9 de junho de 1965, n. 45; Corte const. 7 de fevereiro de 2000, n. 46; Corte const. 10
de fevereiro de 2006, n. 56.

6 G. GueNy, 1/ diritto del lavoro negli anni 80, em Giorn. dir. lav. rel. ind., 1982, p. 383.

7 Para uam analise da evolugio da disciplina, ver, entre outros, L. MONTUSCHI , In merito alla
nuova disciplina del contrato di lavoro a tempo determinato, em Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 901
ss.; L. MENGHINY, I/ lavoro a termine, Giuffre, Milao, 1980; M. ROCCELLA, I rapporti di lavoro a
termine, em M. ROCCELLA, P.A. VARESL, Le assunzioni. Prova e termine nei rapporti di lavoro. Artt.
2096-2097, in Schlesinger (dirigido por), 1/ codice civile. Commentario, 1990.

8 A, MARESCA, Le innovazioni legislative in tema di contratti a termine , em R. DE Luca TAMmAJO,
VENTURA (editado por), I/ diritto del lavoro nell’emergenza, Jovene, Napoles, 1979, p. 375 ss.

9  Em relaciio a alguns periodos, foi dito que a flexibiliza¢do se baseou em um pressuposto
legislativo de sazonalidade: L. MENGHINI, I/ termine, em F. CARINcI (direcdo de), Diritto del
lavoro. Commentario , em C. CESTER (editado por), I/ rapporto di lavoro subordinato: costituzione e
svolgimento, Utet, Turim, 1998, p. 428.
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temporaria, justificada apenas pelo facto de um trabalhador ser despedido na
sequeéncia do procedimento de reducio de pessoal.

No entanto, a interven¢do mais significativa nesta matéria foi representada
pela delegacio, conferida pelo legislador aos sindicatos, para identificar outros
motivos além dos previstos na lei (art. 23, 1. n. 56/87). A extensdo desse reenvio,
no entanto, tem sido muito discutida. Somente em 2006 as Secoes Unidas da
Suprema Corte a qualificaram como uma delegacdo “em branco”, admitindo na
pratica, pelo menos em nivel formal, a possibilidade de acordos coletivos pode-
rem introduzir hip6teses de uso legitimo do trabalho por tempo determinado,
mesmo no que diz respeito a oportunidades de trabalho nio verdadeiramente
temporarias'’.

Em todo o caso, no exercicio desta delegacio, os sindicatos foram também
obrigados a identificar um limite percentual de uso do trabalho por tempo de-
terminado relativamente aos trabalhadores contratados por tempo indetermi-
nado pela empresa (as chamadas clausulas de quotas), de acordo com a técnica
utilizada no setor aeroportuario. No que diz respeito ao papel da contratagido
coletiva, falava-se em flexibiliza¢io do trabalho controlada pelo sindicato.

3. A Diretiva 99/70/CE e sua transposi¢do no sistema
juridico italiano

O status regulatorio alcangado com essas reformas garantiu, também gragas
ao papel atribuido a contratacio coletiva, uma estrutura regulatéria tendencial-
mente estavel do contrato por tempo determinado.

No entanto, a disciplina deste contrato foi novamente desestabilizada pela
intervenc¢io de uma fonte comunitiria. Em 1999, apds longas negociacoes'?,
algumas confedera¢oes sindicais europeias assinaram um acordo-quadro para
regular este contrato. O acordo foi implementado pela Diretiva n. 99/70, ainda
em vigor, permitindo dar efeito vinculativo ao conteido do acordo para os
Estados-Membros da Unizo.

O principal problema levantado pelo acordo diz respeito ao carater altamente
comprometedor de algumas de suas regras. Além disso, estas regras visam ape-
nas atingir objetivos comuns, na perspectiva habitual de harmonizagio (e ndo
uniformidade) dos ordenamentos juridicos nacionais, que a Unido Europeia
prossegue no ambito da politica social.

10 Cass. Secoes Unidas 2 de marco de 20006, n. 4588.

11 M. D’ANTONA, Contrattazione collettiva e antonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, em
Giorn. dir. lav. rel. ind., 1990, p. 534.

12 B. BErcUsSON, Ewuropean Labour Iaw, Cambridge University Press, 2009, p. 590 ss.
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Em particular, os objetivos do acordo-quadro sao dois e dizem respeito ao
principio da ndo discriminacio e a prevenc¢do de abusos na sucessdo dos con-
tratos por tempo determinado.

O principio da ndo discriminagio refere-se a um trabalhador por tempo inde-
terminado comparavel e, com efeito, introduz a plena igualdade de tratamento,
salvo diferencas objetivamente justificadas. Trata-se de uma clausula com efeito
direto", que atua imediatamente nas relagdes entre as partes individuais, mas
também nas relaces de trabalho com as administracSes publicas. Com efeito, o
ambito de aplicacio da Directiva n. 99/70 inclui o servico publico'.

Quanto ao segundo objetivo, os legisladores nacionais sao obrigados a adotar
medidas para evitar a precariedade dos trabalhadores a longo prazo, pelo me-
nos no emprego do mesmo empregador. E isso porque o contrato por tempo
indeterminado constitui a “forma comum” da relacao de trabalho, conforme
o considerando 1. 6 da diretiva. O acordo indica algumas medidas possiveis para
prevenir abusos, incluindo a justificacio por razdes objetivas do prazo, ou a
previsdo de um periodo de duracio total maxima dos contratos pot tempo de-
terminado ou um nimero maximo de renovagoes permitidas.

A sancio pela violacdo da medida adoptada, que inclui também a transfor-
magao do contrato em um por tempo indeterminado, é atribuida a legislacdo
nacional, mas deve, em qualquer caso, garantir o cumprimento dos critérios
de eficacia e proporcionalidade da diretiva comunitaria. Porem, neste caso foi
excluido que a clausula do Acordo Europeu tenha efeito direto’. Isto significa
que, se a lei nacional ndo transpuser corretamente a diretiva, a aplicagdo das
medidas preventivas do acordo europeu nio pode set invocada nas relacGes
entre partes individuais.

Segundo opinido generalizada, no momento da entrada em vigor da Directiva
n. 99/70, a legislagio italiana ji cumpria seus requisitos. De fato, a lei n. 230/62
impos a igualdade de tratamento (art. 5°) e regulamentou o regime sucessorio
dos contratos (art. 2, n. 3 e 4), embora com algumas altera¢ées introduzidas pela
lei n. 196/97.

13 Corte de Justica UE, 15 de abril de 2008, C-268/06. A eficacia direta também pode ser
invocada retroativamente, para o perfodo entre a expiracao do prazo de transposigio da
diretiva e a data de entrada em vigor da legislagdo nacional que transpde as suas disposicoes
(Corte de Justica UE, 22 de dezembro de 2010, C-444 ¢ C-456/09). Para outras aplicagoes
do principio a problemas especificos, ver, entre muitos outros, Corte de Justica UE, 13 de
setembro de 2007, C-307/05; Cotte de Justica UE (ord.), 11 de novembro de 2010, C-20/10;
Corte de Justica UE, 8 de setembro de 2011, C-177/10; Corte de Justica UE, 18 de marco de
2011, C-273/10; Corte de Justica UE, 18 de outubro de 2012, C-32 / 11-35 / 11; Corte de
Justica UE, 7 de marco de 2013, C-393/11; Corte de Justica UE, 12 de dezembro de 2013,
C-361/12.

14 Assim comecando com Corte Just. UE, 23 de abril de 2009, C-378-380/07.

15  Assim comecando com Corte de Justica UE, 15 de abril de 2008, C-268/06.
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Porém, o governo italiano, segundo alguns aproveitando a “ocasido” ofereci-
da pela adog¢ao da diretiva comunitaria, decidiu intervir substituindo a legislacao
em vigor por um unico texto legislativo, que foi o decreto legislativo n. 368/01.

A regra da igualdade de tratamento, salvo justificativas objetivas, foi obvia-
mente confirmada (art. 6). No entanto, deve notar-se que a Corte de Justica
EU desenvolveu o significado do principio da nio discriminagio previsto pela
diretiva num sentido amplo e diacrénico. Em particular, as leis nacionais que ex-
cluem a relevancia de um periodo de trabalho por tempo determinado antes de
um contrato por tempo indeterminado com o mesmo empregador, foram con-
sideradas discriminatorias, pelo menos na auséncia de limites ou justificativas'’.

A concretiza¢io da finalidade preventiva indicada pela diretiva foi, por outro
lado, muito discutida, pois foi realizada com uma modificagdo do regime ante-
rior de aposi¢io legitima do prazo ao contrato de trabalho que correspondia
a medida comunitaria das “razdes objetivas”. De fato, o legislador italiano, ao
revogar a disciplina preexistente, havia introduzido uma unica hip6tese geral de
utilizacdo do trabalho por tempo determinado, que foi permitida «por razdes
de natureza técnica, produtiva, organizacional ou substitutiva». A este respeito,
tem-se falado de um “causal geral” ou mesmo de um “causalone”.

Além do complexo sistema de excegdes'’, proibicoes' e exclusdes', o prin-
cipal problema interpretativo levantado por essa novidade dizia respeito a natu-
reza, temporaria ou ndo, das exigéncias empresatiais que justificavam o uso do
contrato por tempo determinado conforme a cldusula geral. Esse problema era
muito relevante, pois a eventual violacio da clausula legal continuava a garantir
a conversao em um contrato de trabalho por tempo indeterminado, uma vez

16 Corte de Justica UE, 18 de outubro de 2012, C-32-35 / 11; Corte de Justica UE, 7 de marco
de 2013, C-393/11; Corte de Justica UE, 20 de setembro de 2018, C-466/17. Para algumas
aplicagGes nacionais, especialmente no que diz respeito a0 emprego publico, Cass. civ. 7 de
novembro de 2016, n. 22558; Cass. civ. 6 de abril de 2017, n. 8945; Cass. civ. 20 de abril de
2018, n. 9859; Cass. civ. 21 de setembro de 2021, n. 25570. A questio também envolveu a
transformagio voluntaria do contrato por tempo determinado no que diz respeito a identi-
ficagdo da disciplina de despedimento aplicavel ratione temporis (Corte de Justica UE UE, 17
de margo de 2021, C-652/19).

17 As excepgoes diziam respeito tanto a sectores especificos (como o dos servigos aeropor-
tuarios, para o qual se confirmou o regime acausal preexistente, depois alargado também
a0s servigos postais), como a atividades especificas (como os sazonais e os de curtissima
duragio, os chamados extras), e algumas figuras profissionais (como gerentes).

18  Essas proibi¢des, que ainda existem (art. 20, decreto legislativo n. 81/15), dizem respeito ao
uso do trabalho por tempo determinado: para substitui¢iio de trabalhadores em exercicio do
direito de greve; em determinadas condi¢es, em empresas que tenham ativado despedimen-
tos coletivos ou tenham recorrido ao fundo de caixa integracio de renda; em empresas que
nao realizam a avaliagio de risco para a saude e seguranga no trabalho.

19 As exclusGes diziam respeito tanto a outros tipos contratuais “semelhantes”, mas com disci-
plina distinta, como os contratos de fornecimento de trabalho e formacio, e alguns setores,
também porque estavam dotados de regras especiais, incluindo principalmente o da agricul-
tura em medida limitadamente aos operarios.
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desprovido do prazo, conforme o esquema ja examinado com respeito a disci-
plina de 1962*.

E certo que a ideia do legislador foi a de gerar emprego através de uma maior
flexibilidade no uso do contrato por tempo determinado, segundo uma aborda-
gem que depois encontrard confirmacio, com o decreto legislativo n. 276/03,
na multiplicagao de tipos contratuais diferentes do contrato full-time por tempo
indeterminado. Além disso, o contrapeso a essa flexibilizacdo foi constituido
pela necessatia previsio das cotas, que o decreto legislativo n. 368/01 conti-
nuou a delegar a negocia¢io coletiva, mas dessa vez em relaciao a uma flexibili-
zacao introduzida diretamente pela lei*.

No entanto, sobretudo em relacio a férmula «razdes de natureza técnica,
produtiva, organizacional», ficou a ddvida sobre qual era o elemento que dife-
renciava essas razoes das exigéncias ordinarias da empresa, ou seja, aquelas para
as quais se utiliza o contrato por tempo indeterminado.

A aplicagio da norma pela jurisprudéncia foi, portanto, restritiva. Apesar da
variedade de interpretacSes sugeridas em relacdo ao conceito de temporarieda-
de?, quase todas as solugdes judiciais tém sustentado que essa natureza tempo-
ranea deve distinguir o requisito que justifica a aposi¢io do prazo ao contrato,

20 Para a confirmacio definitiva Cass. civ. 21 de maio de 2008, n. 12985.

21 Apesat da revogacio da delegacio aos sindicatos, a introdugdo de um requisito causal geral
de fonte legal ndo impediu, no entanto, que os acordos coletivos continuassem a identificar
hipéteses especificas. Sobre o problema da coordenacio dessa clausolas contratuais com
a disciplina legal posterior, ver M. NAPOLL, 1/ ruolo della contrattazione collettiva nella disciplina
del lavoro a termine, em A. GARILLL, M. NAPOLI (org.), I/ lavoro a termine in Italia e in Europa,
Giappichelli, Turim, 2003, p. 93; M. MAGNANL, A. BOLLANL, I contratti di lavoro a termine nelle
recenti riforme, em M. MAGNANI, A. PANDOLFO, PA. VARES! (otg,), Previdenza, mercato del lavoro,
competitivita. Commentario alla legge del 24 dicembre 2007, n. 247 e al decreto legge 25 gingno 2008, n.
112, convertito nella legge 6 de agosto de 2008, n. 133, Giappichelli, Turim, 2008, p. 353 ss.

22 Para algumas leituras flexiveis, segundo as quais a temporariedade néo seria mais inerente a
situagbes externas subjetivamente imutaveis, mas poderia derivar tambem de escolhas livres
empresariais de organizacio e modificagio de uma estrutura especifica da empresa, cf. S.
HERNANDEZ, Cause giustificatrici del contrato a termine ed eventnale nullita del contrato in assenza delle
medesime, em Dir. Lay. , 2002, p. 31 ss.; no mesmo sentido G. Pro1a, Brevi note sulle ragioni che
consentono L'apposizione del termine nel contrato di lavoro, in Arg. dir. lav., 2002, p. 191 ss. Para a tese
ainda mais ampla, segundo a qual a exigéncia indicada no contrato individual determinaria,
na realidade, apenas uma limitagdo do poder de modificar as tarefas, S. CruccioviNo, 1/ sistema
normativo del lavoro temporaneo, Giappichelli, Turim, 2008, p. 105 ss. Por outro lado, na perspec-
tiva de uma nogao de temporariedade em sentido estrito, o maior problema interpretativo foi
representado pela tipificagio das exigéncias que, por se caracterizarem por uma certa cessacao
do trabalho, tornavam possivel nio aplicar os limites percentuais de utilizagio do trabalho por
tempo determinado, sem prejuizo da regra geral (art. 10, co. 7, decreto legislativo n. 368/01).
Para uma andlise das diferentes interpretacoes desta norma, cf. VALLEBONA, P1saNi, 17 nuovo
lavoro a termine, Cedam, Padua, 2002, p. 27 ss: V. SPEZIALE, 1/ contrato a termine, em Atti Aidlass,
Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro flessibile, Giuftre, Mildo, 2003, p. 442 ss.
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com base no pressuposto de que o contrato de trabalho “por sua natureza, nao
é por tempo determinado”>.

Entretanto, crescia a convicgdo de que o legislador italiano tinha de algum
modo entendido mal o objetivo da legislacio comunitaria. Por um lado, porque
as razdes objetivas, traspostas na previsio geral do decreto legislativo n. 368/01,
eram exigidas para cada contrato por tempo determinado, enquanto a diretiva
apenas as prevé como medida de prevencdo de abusos na sucessio dos contra-
tos. Assim, os Estados-Membros ndo teriam obrigacio de impor uma justifica-
¢do para o primeiro contrato por tempo determinado®. Por outro lado, porque
o sistema regulatério da sucessio dos contratos por tempo determinado® conti-
fnuava a centrar-se, mesmo apos a reforma, em regras correspondentes as da lei
de 1962, ou seja, no respeito dos intervalos entre os contratos, agora combina-
dos com as novas hip6teses geral do contrato por tempo determinado, em vez
das hipdteses tipificadas por lei ou acordos coletivos. Assim, observou-se que
mesmo um carater necessariamente temporario da exigéncia de justificacio do
termo nio impediria, pela amplitude da clausula geral, a repetida estipulagio de
contratos por tempo determinado certo com o mesmo trabalhador®, também
em razao de diferentes exigéncias.

Além disso, em outros Estados-Membros, a transposi¢ao da diretiva ocorreu
através de medidas diferentes que ndo as das razdes objetivas, como a fixa¢do
de um petiodo maximo de trabalho por tempo determinado entre as mesmas
partes. Nesse sentido, surgiu o conceito (ndo técnico) de “acausalidade”, justa-
mente para indicar a auséncia de uma justificativa necessaria para a fixacdo do
prazo ao contrato”.

A Corte de Justica aceitou entdo a legitimidade desta solu¢io. Com efeito, os
juizes luxemburgueses reconheceram que as razdes objetivas sao apenas uma

23 Nesses termos, Cass. civ. 21 de maio de 2002, n. 7468.

24 Corte de Justica UE 22 de novembro de 2005, C-144/04, Corte de Justica UE, 23 de abril de
2009, C-378-380/07; Corte de Justica UE (ord.), 11 de novembro de 2010, C-20/10.

25 Um outro problema surgio no que diz respeito ao regime de prorrogacio do contrato, re-
lativamente ao qual nunca foi clarificado se deveria ser considerado incluido na disciplina
comunitaria em matéria de sucessdo. A tradugio italiana do acordo europeu refere-se a con-
tratos “subsequentes” e as “renovacoes”, mas a tradugdo alema usa o termo mais eldstico
verlingerung .

26  G. FERRARO, L'evoluzione del quadro legale, in Ip. (editado por), I/ contrato a tempo determinato,
Giappichelli, Turim, 2008, p. 8 ss; em sentido semelhante ja R. DEL PUNTA, La sfuggente tem-
poraneitd: note accorpate su lavoro a termine e lavoro interinale, in Dir. rel. ind., 2002, p. 547.

27 Um sistema acausal, baseado em virias hipoteses temporais, havia sido adotado na Alemanha
ja em dezembro de 2000 (M. CorT1, L'esperienza tedesca: la persistente centralita del lavoro a tempo
indeterminato, em I/ lavoro a termine in ltalia ¢ in Enropa, cit., p. 234) e depois na Bélgica (R.
BLANPAIN, The European Agreement on Fixed-term Contracts and Belga Law, in Int. Jonrn. Comp.
Lab. Law, 1999, vol. 15, n. 2, p. 85 ss.), os Paises Baixos (com a modificacio do art. 668a
do cddigo civil) e o Reino Unido (por forca do The Fixed-Term Employees (Prevention of Less
Favourable Treatment) Regulations 2002, Part 11, n. 8 (Successive fixced-term contracts).
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das medidas possiveis para evitar abusos na sucessio dos contratos. Trata-se,
portanto, de uma medida (também) alternativa as demais indicadas na diretiva®.

4. Do limite da justificagdo do prazo ao sistema de limites
quantitativos

Nesse contexto, com a lei n. 247 de 2007, o legislador realizou uma alteracao
significativa no sistema regulatério de 2001, que foi confirmado em outras par-
tes, exceto pelo enquadramento dos direitos de prioridade nas previsoes legais™.

Com o objetivo declarado de contrastar o trabalho precario, foi introduzido
um prazo de 36 meses, incluindo prorrogag¢des e renovagoes do contrato, como
duragdo maxima do trabalho por tempo determinado com o mesmo empre-
gador. Basicamente, os periodos de trabalho por tempo determinado, desem-
penhados com o mesmo empregador, deviam ser cumulados e nio podiam
ultrapassar aquele limite temporal, derrogavel por convengbes coletivas.

No caso de estipulagiao de varios contratos sucessivos por tempo determi-
nado, porém, este limite apenas dizia respeito aos contratos que tivessem por
objeto tarefas equivalentes, a ser entendida de acordo com o significado da
equivaléncia profissional elaborada pela jurisprudéncia em razdo do texto do
art. 2103 c.c. na época em vigor.

A escolha de tarefas equivalentes, como critério de aplicagdo do limite de
duragio, gerou um amplo debate sobre os riscos de fraude que podem ser adop-
tadas pelas empresas. Nao obstante, a introdu¢ao deste limite maximo de dura-
¢do, junto ao das razoes objetivas, ainda exigidas para a justifica¢do do prazo em
qualquer contrato (inclusive o primeiro) entre as mesmas partes, permitia acre-
ditar que o sistema italiano estava em conformidade com a disciplina europeia™.

28 Corte de Justica UE, 4 de julho de 2006, C-212/04; Corte de Justica UE, 11 de setembro
de 2006, C-53/04. Em um sentido critico em rela¢io a solu¢io da Corte de Justica antetior-
mente M. WEiss, The Framework Agreement on Fixed-term Work: A German point of View, em Int.
Journ. Comp. Lab. Law, 1999, vol. 15, ndo. 2, p. 97 ss. De qualquer forma, a medida de razées
objetivas, quando adotada, refere-se nio apenas a necessidades reais, mas também provis6-
rias da empresa: Corte Just. UE, 23 de abril de 2009, C-378-380/07.

29  Séo as hipdteses em que o trabalhador, ja empregado por tempo determinado, tem direito,
em determinadas condigdes, a ser contratado novamente por tempo determinado ou mes-
mo por tempo indeterminado, caso o empregador faga novas contratacoes. O regime dos
direitos de priotidade ainda estd em vigor (attigo 24, decreto legislativo n. 81/15). Sobte o
assunto, veja S. EMILIANL, Lavoro subordinato e precedenza nelle assunzioni, F. Angeli, Milao, 2020,
p. 231 ss.

30 Paraum ampla analise A. MARESCA, Apposizione del termine, successione di contratti a tempo determi-
nato e nuovi limiti legali: primi problemi applicativi dell'art. 5, commi 4-bis e ter, d. lgs. n. 368/2001, na
Riv. it. dir. lav., 2008, 1, p. 300 ss.
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No entanto, a mudanga repentina na estrutura politica levou, nos anos se-
guintes, a uma forte mudanca em favor de maior flexibilidade na regulamenta-
¢do desse contrato®,

Ja em 2008 foi especificado que as exigéncias técnicas, produtivas, organi-
zacional ou substitutivas exigidas pelo decreto legislativo n. 368/01 também
poderiam se referir as atividades ordinarias da empresa. A este respeito, porém,
a opinido de que a especificacio era de fato supérflua deve ser compartilhada,
porque a evolu¢io da disciplina ja tornou possivel excluir que tais necessidades
tivessem que ser necessariamente extraordindrias ou excepcionais.

Muito mais importante, porém, foi a reforma do regime sancionatério, im-
plementada pelo art. 32 da lei 183/10. Até aquele momento, de fato, a a¢do em
juizo para apurar a ilegalidade do contrato por tempo determinado era con-
siderada nio passivel de prescricdo, por se tratar de acdo de nulidade apenas
da clausula contratual do prazo final. Além disso, a significativa duraciao dos
julgamentos expOs as empresas, no caso de reconhecimento do vinculo por
tempo indeterminado como consequéncia da nulidade da cldusula do prazo,
nao apenas a ordem judicial de reconstituicdo material do vinculo, mas também
a indenizac¢do. Essa indenizacdo correspondia aos salarios perdidos pelo traba-
lhador a partir do término do contrato inicial até o momento de reconstituicdo
do vinculo, conforme o instituto da mora credend;.

Para evitar fenémenos especulativos (ou seja, o atraso na apresentacio da
acio em juizo), o legislador introduziu, portanto, um prazo duplo para a impug-
nagao do contrato. O trabalhador que contestar a aposi¢io do prazo ao contrato
de trabalho deve impugna-lo extrajudicialmente dentro de um curto petriodo
de tempo (atualmente igual a 180 dias) e a partir desse primeiro ato deve entdo
depositar recurso em tribunal nos 180 dias seguintes™.

31 Sobre a evolugio da disciplina desde a reforma de 2001 até 2010, ver, sem pretender ser
exaustivo e além dos trabalhos ja mencionados, R. ALTAVILLA, [ contratti a termine nel mercato
differengiato, Giuffre, Milao, 2001; M. Biaci (editado por), I/ nuovo lavoro a termine. Commentario
al D1 gs. 6 settembre 2001, n. 368, Giuffre, Mildo, 2002; L. MENGHINI (editado por), La nuova
disciplina del lavoro a termine, Milao, 2002; G. PERONE (editado por), I/ contrato di lavoro a tempo
determinato nel d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Turim, 2002; G. SANTORO PAassARELLI (editado
pot), I/ D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368. Attuazione della Direttiva 99/70/ CE relativa all'accordo
guadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall' UNICE, CEEP ¢ CES' , em Nuove leggi civ. comm.,
2002; M. PersiaNt, G. Proia (editado por), La nuova disciplina del welfare. Commentario alla legge
24 dicembre 2007, n. 247, Cedam, Pidua, 2008; A. Berravista, A. GARILLL, M. MARINELLI
(editado porx), 1/ lavero a termine dopo la legge 6 agosto 2008, n. 133, Giappichelli, Turim, 2009;
M. D’ONGHIA, M. Riccr (editado por), I/ contrato a termine nel lavoro privato e pubblico, Giuffre,
Milao, 2009; se quiser, G. FRANZA, I/ lavoro a termine nell'evoluzione dell'ordinamento, Giuffre,
Milao, 2010.

32 Nos termos do art. 28, pardgrafo 1, do decteto legislativo n. 81/15, que reproduziu essa dis-
ciplina no novo matco regulatério (irfra), a acdo em juizo diz respeito ao contrato por tempo
determinado e a todos os vicios do vinculo mesmo. Isso gera alguns problemas técnicos
particulares para o caso de sucessoes de contratos e a continuagio material da prestagio.
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Além disso, para evitar que a duracdo excessiva dos juizos possa gerar um
efeito multiplicador do dano medio tempore indenizavel, o direito a indenizacao
foi substituido pelo direito a um montante indenizatério igual a0 maximo de 12
meses de salario. Dessa forma, portanto, a duracdo do juizo torna-se irrelevante
até a sentenca que determina a constitui¢do (a chamada “conversio”, segundo
a linguagem legislativa) da relacdo de trabalho por tempo indeterminado. Este
mecanismo indenizatério foi considerado legitimo pelo Tribunal Constitucional
e mantém-se em vigot, entendendo-se que o trabalhador tem em qualquer caso
direito a reconstituicao do vinculo e, a partir da sentenca, também aos salarios,
sem limites temporais de indeniza¢ao™.

Dois anos depois, como parte de uma reforma mais ampla da legisla¢io tra-
balhista e previdenciaria, a lei n. 92 de 2012 interveio na disciplina do contrato
por tempo determinado. Em particular, excluiu-se a necessidade de que o pti-
meiro contrato por tempo determinado, desde que nio tenha dura¢io supetior
a doze meses (incluindo apenas uma prorrogacdo), seja justificado por razdes
objetivas concretas. Com exce¢do de um regime alternativo complicado deixado
a negociagio coletiva (que porém nio tinha praticamente sido aplicado), esse
primeiro contrato tornou-se, portanto, acausal. Em vez disso, para cada contra-
to postetiot, foi confirmada a necessatia justificacio do prazo no limite global
de 36 meses em caso de sucessdo de contratos introduzido em 2007.

O debate sobre essa ultima reforma, porém, nio teve tempo de amadurecer.
De fato, depois de dois anos, antecipando as reformas realizadas com uma sétie
de decretos conhecidos como “Jobs Act”, o legislador italiano optou pela transi-
¢do pata um sistema totalmente ndo causal (art. 1, d.l. n. 34/14, convertido em
L. n. 78/14).

A regra de justificacio foi de fato removida para qualquer contrato por tem-
po determinado. Assim, restava apenas o limite de duragdo global de 36 meses,
tanto para um contrato Gnico como as sucessdes de mais contratos, com o risco
de uma elevada fragmentagdo do perfodo de trabalho em multiplas relagdes de
curta duragao. Este risco foi ainda agravado pelo facto de o decreto legislativo
34/14 ter aumentado o nimero de prorroga¢des para cinco, entendendo-se, no
entanto, segundo a opinido preferivel, como o nimero maximo de prorrogacoes
dentro de uma sucessdo de mais contratos e ndo em relacdo a um contrato®.

Em relagao a essa mudanga, um limite percentual maximo de trabalhadores
por tempo determinado em relagdo ao pessoal por tempo indeterminado foi
finalmente introduzido diretamente por lei. Este limite, igual a 20 por cento, era
de qualquer modo derrogavel da autonomia coletiva.

33 Cotte const. 14 de julho de 2009, n. 214. Em um sentido ctitico P. SARACINI, Contratto a termi-
ne e stabilita del lavoro, Editoriale Scientifica, Napoles, 2013.

34 Sobre o ponto ver A. PANDOLFO, P. PASSALACQUA, I/ nuovo contrato di lavoro a termine, Giappichelli,
Turim, 2014, p. 64 ss.
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Como a regulamentacio legislativa estava extremamente fragmentada, devi-
do as repetidas alteracoes, decidiu-se, com a reforma do Jobs Aet, codifica-la em
um novo e unico texto. Portanto, todas as regulamentacdes acumuladas ao lon-
go dos anos convergiram, com algumas modifica¢oes adicionais, para o decreto
legislativo n. 81/15.

Nagquela época, o sistema para o uso de trabalho por tempo determinado
era, portanto, centrado em critérios exclusivamente quantitativos, ou seja, 0s
limites acima mencionados de duracio total maxima e os limites percentuais em
relacio aos trabalhadores por tempo indeterminado da empresa®. Prosseguiu-
se, assim, uma exasperada flexibilizacdo nas modalidades de contratacio dos
trabalhadores (a chamada fase de “entrada” na relacio de trabalho)®, que cor-
respondia também ao objetivo de flexibilizar a rigidez na “saida” da relacdo
através da dupla reforma da disciplina dos despedimentos (art. 1, paragrafos 39
ss., lei 92/12 e decteto legislativo n. 23/15).

Na mesma perspectiva, recorde-se também que a reforma da disciplina das
tarefas (art. 3, Decreto Legislativo n. 81/15, que alterou o art. 2103 c.c.) alterou
o significado do pardmetro de equivaléncia profissional sobre o qual era (e ain-
da é) regulada a sucessio de contratos sucessivos®. A nova referéncia apenas
ao nivel de classificacio do contrato coletivo e a categoria juridica legal, em
substituicio do ctitério anterior da equivaléncia profissional, parece permitir,
pelo menos com telagdo ao assunto em questdo (art. 19, paragrafo 2, decreto
legislativo n. 81/15), a utilizacio de um critério de calculo mais favorivel aos
trabalhadores™.

35 Ambos os limites, porém, podem ser derrogados dos acordos coletivos, ou seja, os «acordos
nacionais, territoriais ou de empresa estipulados por associa¢oes sindicais comparativamente
mais representativas em nivel nacional e acordos coletivos de empresas estipulados pelos
representantes sindicais ao nivel de empresa ou por representagao sindical unitaria» (art. 51,
Decreto Legislativo n. lIgs. n. 81/15).

36 Paraalgumas criticas doutrinais ver, entre muitos outros, A. PRETEROTI, Contratto a tempo deter-
minato e forma comune di rapporto di lavoro dopo il Jobs Act, Giappichelli, Turim, 2016; P. SARACINTI,
L. Zoppoui (editado por), Riforme del lavoro e contratti a termine, Editoriale Scientifica, Népoles,
2017.

37 Ao mesmo tempo, porém, desapareceu qualquer referéncia a possibilidade de prorrogagio
do contrato para a mesma atividade realizada na execugdo do contrato inicial. Em sentido
ctitico C. ALESSL, 1/ lavoro a tempo determinato dopo il D.Jgs. 81/2015, em G. Z1.10 GRANDI, M.
Brast (editado por), Commentario breve alla Riforma “Jobs Act”, Cedam, Padua, 2016, p. 31.

38 Para diferentes interpretagoes, especialmente no que diz respeito a conformagio as prescti-
¢Oes europeias, cf. V. LECCESE, La compatibilita della nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo
determinato con la direttiva n. 99/ 70, em Riv. ginr. lav.,, 2014, p. 721; A. OLIVIERL, Le novita del
contratto a tempo determinato tra esigenze di certezza e incoerenze con la legislazione dell'Unione Europea,
em Lav. giur., 2015, p. 1137; M. Ao, 1/ lavoro a termine tra modello enropeo e regole nazionali,
Giappichelli, Turim, 2017, p. 137 ss.
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5. O “decreto dignidade” e a emergéncia sanitaria

O impacto desta enésima reforma foi plausivelmente mitigado, no médio
prazo, pela adogio de uma medida de politica econémica que consistia na isen-
¢do do pagamento de contribui¢coes, até um valor anual significativo, para as
contratacOes efetuadas por empresas por tempo indeterminado. Além disso,
essa isen¢ao também estava disponivel no caso de transformagdo voluntaria do
contrato por prazo determinado™.

Em coincidéncia com a expiracido desse beneficio, de duragio maxima de
trés anos, ressurgiu o debate politico sobre a oportunidade de corre¢oes na
disciplina de trabalho por tempo determinado numa perspectiva contraria a
flexibilidade garantida pelos ultimos decretos.

O governo italiano, sustentado por uma nova maioria parlamentar, decidiu
intervir com um decreto, definido como urgente para a «dignidade das pessoas
e das empresas», também conhecido como “decreto dignidade” (d.1. n. 87/18,
convertido em L. n. 96/18).

Nio se trata de uma nova reforma geral da matéria. De facto, este decreto
limita-se a introduzir novos limites a utilizagdo do trabalho por tempo determi-
nado no ambito da disciplina de 2015. No entanto, as altera¢des tém um impac-
to significativo sobre os limites de utilizacdo deste tipo de contrato.

Em primeiro lugar, é alterada a duragdo maxima total do trabalho por tempo
determinado com o mesmo empregador, que ¢ reduzido para 24 meses, nova-
mente salvo exceg¢Oes previstas pela negociagdo coletiva. A soma da duragdo
de diferentes contratos por prazo determinado ¢ limitada aos contratos com a
mesma classificacdo contratual e categoria legal, de acordo com o novo texto
do art. 2103 c.c..

Acima de tudo, porém, o legislador de 2018 reintroduz um regime causal
parcial, apenas aparentemente comparavel ao de 2012.

O primeiro contrato por tempo determinado mantém-se acausal, ou seja,
isento de qualquer justificacio, até ao maximo de doze meses.

As prorrogagoes sio reduzidas ao nimero maximo de quatro, novamente
no que diz respeito a sucessao de todos os contratos por tempo determinado
com o mesmo enquadramento contratual e categoria legal, mas dentro do limite

39 Deacordo com as regras ordinarias, ¢ permitida a transformagao voluntaria e consensual do
contrato por tempo determinado em contrato por tempo indeterminado, mesmo antes da
expiracio do prazo.

40 O beneficio se referia as contratagGes por tempo indeterminado efetuadas no ambito da dis-
ciplina dos despedimentos individuais introduzida pelo decreto legislativo n. 23/15, ou seja,
sujeito a uma disciplina contra despedimentos ilegitimos que se centrava em protegSes in-
denizatérias, com valores modestos e diretamente proporcional ao tempo de servigo. Sobre
esta relagdo entre trabalho por tempo determinado e disciplina dos despedimentos, ver G.
Lupovico, Contratto a tempo determinato versus contratto a tutele crescenti. Gli obiettivi e i risnltati del
Jobs Act tra flessibilita e incentivi economici, em Working Paper Adapt, 2017, n. 14,
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maximo de 24 meses. As prorrogacoes do primeiro contrato ndo precisam ser
justificadas, ou seja, também sio acausais, dentro da acausalidade de doze me-
ses, tipica do primeiro contrato.

Em vez disso, tanto um primeiro contrato com duragio inicial superior a
doze meses (e até um maximo de 24) quanto a prorroga¢do do primeiro con-
trato que implica a superagdo dos primeiros doze meses, e também as prorro-
gacOes posteriores e qualquer outro contrato por tempo determinado (inclusive
as suas prorrogacoes) posterior ao primeiro (mesmo que a “renova¢ao’ ocorra
antes de doze meses) devem ser justificados novamente.

Este complicado sistema de justificagbes é acompanhado pela rigidez das
razdes escolhidas pelo legislador. De fato, o “decreto dignidade” nio repropos
a “causal geral” de 2001, identificando duas justificagdes alternativas.

A primeira representa uma justificacio “aberta”, mas desta vez os requisitos
que justificam o contrato por tempo determinado sdo expressamente definidos
como «exigéncias objetivas e temporariasy. Além disso, essas exigéncias devem
ser alheias a atividade ordinaria da empresa, ainda que nio seja explicito o crité-
rio para identificar o que deve ser considerado ordinario.

A segunda hipétese, igualmente restritiva, diz respeito a necessidades ligadas
a aumentos da atividade ordinaria, mas que devem ser temporarias, significati-
vas e ndo programaveis. Em particular, no que diz respeito a essa causalidade,
permanece ainda duvidoso se as necessidades consistentes nos chamados picos
sazonais de atividade podem ser consideradas legitimas, sendo, a tigot, qualifi-
caveis como previsiveis e ndo programaveis.

As excecOes a esse sistema de justificativas continuam sendo as exigéncias de
substitui¢do do trabalhador, assim como as atividades sazonais, que sao certa-
mente temporarias, mas também fisiologicamente repetiveis ao longo do tem-
po. Por atividades sazonais entendemos tanto as indicadas na lista especifica do
Decreto Presidencial n. 1525 de 1963, quanto aquelas identificadas postetior-
mente por acordos coletivos (neste caso, porém, desde que sejam atividades
autenticamente sazonais). Além das criticas para as escolhas de politica juridica
do legislador, a doutrina niao tem demonstrado particular apreco pelas solucoes
técnicas adotadas por essa reforma*. A rigidez das novas causais e sua dificil
interpretacao, literal e sistematica, geram dois problemas opostos e especulares
no plano aplicativo. Por um lado, é muito complicado para a empresa usar o tra-
balho por tempo determinado em um planejamento de longo prazo; por outro
lado, os trabalhadores correm o risco de serem sujeitos a um #urn over anual pelas

41 Entre os muitos, com diferentes leituras, ver L. ZovpoLl, I/ diritto del lavoro gialloverde: tra
demagogia, cosmesi e paralisi regressiva, em WP CSDLE “Massimo D’ Antona” IT, 2018, n. 377; L.
FIORILLO, La rivisitazione delle regole sui contratti temporanei: um tentativo (maldestro) di combattere la
precarietd del lavoro, em L. FIorILLO, A. PERULLI (editado por), “Decreto Dignita” e Corte costituzio-
nale n. 194 de 2018. Come cambia il Jobs Act, Giappichelli, Turim, 2019, p. 8 ss.
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empresas, ou seja, serem utilizados apenas durante o tempo maximo em que €
permitida a ndo causalidade do contrato.

Em dltima analise, o risco é que o trabalhador ndo consiga concluir o cami-
nho para a estabilizacdo (entendido em sentido factual, independentemente das
restri¢cOes estabelecidas por lei) com o mesmo empregador. Do lado empresarial
¢ preciso perguntar se uma disciplina restritiva, que alimenta o interesse na ro-
tatividade de pessoal, ndo gera também distor¢Ges de concorréncia em funcio
das caracteristicas da producdo e dos respectivos processos de formacio ou
aperfeicoamento profissional.

Em todo o caso, esta reforma teve consequéncias imediatas também no am-
bito das relagcdes coletivas.

A este respeito, recorde-se que, alguns anos antes, o legislador italiano ti-
nha permitido que os acordos coletivos em nivel de empresa concluidos em
presencia de algumas condi¢des especificas de representatividade sindical, det-
rogassem em algumas matérias as mesmas regras estabelecidas por lei (art. 8,
decreto legislativo 138/11, convertido em 1. n 148/11). Entre essas disciplinas
esta incluida a do trabalho por tempo determinado®

Na realidade, os sindicatos nio tinham explorado esta possibilidade, até pot-
que as reformas do contrato por tempo determinado, introduzidas nos anos
seguintes, tinham conseguido substancialmente uma liberalizagdo do contrato,
dentro dos limites inderrogaveis das normas europeias.

Com as mudangas restritivas introduzidas pelo “decreto dignidade”, no en-
tanto, ressurge a atencio para a negociacido coletiva que permite a derrogagio
da lei. De fato, muitos acordos coletivos principalmente em nivel de grandes
empresas que foram assinados recentemente, tetitam as mudancas de 2018 e
restauram o regime original do decreto legislativo n. 81/15%.

Especificamente, estes acordos niao se limitam a prolongar a duracio maxima
global do trabalho por tempo determinado com o mesmo empregador*, mas
também eliminam as novas causais nos varios casos previstos pela lei. Assim,
em ultima analise, o sistema volta a um regime integral de nao-causalidade.

A emergéncia sanitaria, que exigia a ado¢iao de medidas urgentes também
no campo do trabalho, sobrepds-se ao fenémeno que acabamos de descrever.
Para salvaguardar o emprego, o legislador italiano recorreu a varias ferramentas
de previdéncia social, incluindo em primeiro lugar uma integragao salarial com

42 Para a andlise ver A. BOLLANI, Lavoro a termine, somministrazione e contrattazione collettiva in deroga,
Cedam, Pidua, 2013.

43 Sobre o tema M. VINCIERI, La gestione negoziale della flessibilita: uno sguardo critico alla recente con-
trattazione di prossimita ed alle regole alla disciplina del contratto a tempo determinato, em Variaz. t. dir.
Jav., 2020, p. 1119 ss.

44 Muitas vezes também em cumulacio com o trabalho prestado em regime de fornecimento
de trabalho por tempo determinado, o que constitui um tipo diferente de contrato.
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a causal de “Covid-19”, e proibiu os despedimentos, tanto individuais quanto
coletivos, por razoes economicas.

Sendo vedada a utilizagio do trabalho por tempo determinado as empresas
que recorrem 2 integracio salarial (art. 20, paragrafo 1, lett. ¢), d.Igs. n. 81/15)
foi necessario introduzir uma derrogacio particular. Decidiu-se, assim, incenti-
var a continuagdo dos contratos por tempo determinado, de outra forma desti-
nados a terminar quando expirat.

A derrogacio, portanto, nio dizia respeito a estipulagdo do primeiro con-
trato, que em qualquer caso ainda é acausal no prazo de 12 meses, mas apenas
a possibilidade de nio indicar o motivo das prorrogacdes e renovacoes®. Para
as renovagoes, também foi excluida a necessidade de cumprir os intervalos®.
Tratava-se de um regime transit6rio, depois prorrogado até 31 de dezembro de
2021, que em nenhum caso alterou a duragdo maxima dos contratos por tempo
determinado que permanecia permitido no limite de 24 meses (art.17, decreto
legislativo 41/21, convertido com 1. n. 69/21).

Na retomada de atividades econdémicas, embora com a pandemia ainda em
andamento, foi feita uma tentativa de incentivar uma maior utilizacio do contrato
por tempo determinado por diferentes razoes das indicadas no “decreto dignida-
de”. Introduziu-se assim uma nova causal, que parece reproduzir a delegacdo aos
sindicatos de 1987. De facto, a alteracio deixa a identificacdo de outras hipoteses
especificas aos acordos coletivos que permitem a aplicacio do prazo ao contrato
(art. 41-bis, decreto legislativo 73/21, convertido em 1. n. 106/21)"".

Esta nova causal ¢ estrutural para prorrogagdes e renovagoes, enquanto para
a estipulacdo do primeiro contrato com duracido superior a doze meses (e até
24) é apenas experimental, sendo atualmente utilizavel até 30 de setembro de
2022.

6. O trabalho por prazo determinado no emprego publico

O trabalho por tempo determinado no emprego publico sempre foi discipli-
nado por regras especiais.

Depois da contratualizacdo dos vinculos de trabalho do emprego publico,
iniciada na década de noventa e concluida com o decteto legislativo n. 165/01,

45 Na realidade, a primeira medida urgente sobre o assunto néo dizia respeito as causais. Isso
foi previsto pelo art. 93, d.1. n. 34/20, convertido em 1. n. 77/20.

46 A negociagio coletiva estd, em qualquer caso, autorizada (art. 21, paragrafo 2, decreto le-
gislativo n. 81/15) a modificat o regime desses intervalos para “hipdteses” especificas. No
entanto, na auséncia de acordos pré-existentes, a urgéncia tornou necessaria a intervengao
legislativa.

47 Para uma primeira analise M. MARINELLL, Sostenibilita dell’occupazione rapporto di lavoro privato,
Relatério ao XX Congresso Nacional AIDLaSS, 1/ Diritto del lavoro per una ripresa sostenibile, p.
25 ss. do texto datilografado.
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o legislador italiano contrariou a perspectiva favoravel ao contrato por tempo
determinado do setor privado. Esta escolha foi motivada por razdes de eficién-
cia, contencao de gastos publicos, transparéncia e imparcialidade.

No entanto, uma vez que as relagbes de emprego publico passaram a ter
uma natureza indubitavelmente contratual, foram feitos também esforgos para
assegurar a coordenagdo com as regras do emprego privado. Com efeito, hd
que considerar que os requisitos da diretiva comunitaria se aplicam a ambos os
sectores.

Em qualquer caso, a legislacdo especial para o emprego publico esta prevista
no art. 36 do decreto legislativo n. 165/2001, que sofreu muitas altera¢des ao
longo dos anos, sempre com o objetivo de limitar a utilizagdo do contrato por
tempo determinado.

A legislacdo em vigor estabelece que, para atender as suas exigéncias ordina-
rias, as administracdes publicas contratam exclusivamente com contrato de tra-
balho permanente®. O recurso a tipos de trabalho flexiveis, incluindo contratos
por tempo determinado®, é permitido apenas «para necessidades comprovadas
de natureza exclusivamente temporaria ou excepcional».

Em verdade, o mesmo artigo especifica que os contratos de trabalho por
tempo determinado «podem ser estipulados nos termos dos artigos 19 e se-
guintes do decreto legislativo de 15 de junho de 2015, n. 81», fazendo assim
referéncia ao emprego privado. Porém, ndo hd duvida de que a referéncia a essa
disciplina nio permite que os requisitos de temporariedade ou excepcionalidade
sejam substituidos por um regime acasual, como o do texto original de 2015,
nem pelo regime causal introduzido pelo “decteto dignidade” *.

Portanto, deve-se considerar que, para o setor publico, a referéncia a discipli-
na do privado s6 é vilida dentro dos limites da compatibilidade com as regras
especiais do setor publico. A mesma conclusio também se aplica as diversas
referéncias a acordos coletivos, que no emprego publico devem ser entendi-
dos como os nacionais assinados pela ARAN (Agéncia para a Representagao
Negocial das Publicas Administra¢des) nos termos do art. 36, paragrafo 2-bis
do decreto legislativo n. 165/01.

De qualquer forma, até mesmo a aplicagdo formal de certas regras gerais,
como as relacionadas ao sistema de extensdes e renovacdes, € indiretamente
condicionada, em um sentido restritivo, pelos requisitos que devem justificar
cada contrato por tempo determinado. De fato, os requisitos de temporariedade

48 Esta é uma regra muito mais rigorosa do que a do setor privado, que qualifica o contrato por
tempo indeterminado como a «forma comum» de contrato de trabalho, repetindo a expres-
sdo presente no acordo europeu (art. 1, d. Igs. n. 81/15).

49 Sem prejuizo da experimentagio dos procedimentos seletivos regulados pelo art. 35.

50 Para evitar maiores dividas interpretativas, o d.1. n. 87 de 2018, que ¢ posterior a dltima
alteragio do att. 36 do d.lgs. n. 165/01, excluiu expressamente que as novas regras de justi-
ficagdo sejam aplicaveis ao servi¢o publico.
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e excepcionalidade, ainda que indicados como alternativos, devem dizer respei-
to a necessidades de trabalho que certamente estio destinadas a cessar, seja por
serem excepcionais, seja por serem “exclusivamente” temporarias. No minimo,
pode-se dizer que essas necessidades no se limitam as atividades extraordina-
rias da administracao®. Isso porque o conceito de necessidade ordindria, para
a qual se pode s6 contratar por tempo indeterminado e que ¢ objeto de pro-
gramacio, nao se identifica com o conceito de atividade ordinaria, que também
pode incluir necessidades imprevisiveis.

A disciplina especial do trabalho publico por tempo determinado também
afeta o perfil sancionatério. A principal diferenca com o setor privado depende
da regra de que a violagdo das condi¢des de uso legitimo do tipo em questio
«nio pode levar ao estabelecimento de relagdes de trabalho permanentes com
as mesmas administracoes publicas» (art. 36, pardgrafo 5, d.1gs. n. 165/01).

Essa proibi¢io de transformacgio do contrato foi considerada legitima em
razdo da necessaria salvaguarda do principio do concutso publico consagrado
no art. 97, paragrafo 4, da Constituicio™.

No entanto, essa proibi¢do gerou um intenso uso do trabalho flexivel para
atender as necessidades permanentes e duradouras das administraces publicas.
O legislador interveio através de um rigoroso sistema de responsabilidades de
gestdo, de natureza fiscal, disciplinar e remuneratéria. Além disso, processos
de estabilizacdo foram iniciados para aqueles sujeitos que, trabalhando em re-
gime de tempo determinado por longos petiodos, desenvolveram expectativas
significativas.

No entanto, essas intervenc¢oes legislativas ndo evitaram uma enorme disputa
judicial. De fato, diante da proibicao geral de estabelecer relagdes estaveis, as
regras gerais de direito civil de indenizacio de danos nio foram suficientes™,
especialmente se comparadas as diferentes prote¢oes garantidas para situacoes
equivalentes no setor privado.

A Corte de Justica da Uniao Europeia também ja se pronunciou varias vezes
sobre o assunto. Em particular, além de reiterar que a proibi¢ao de discrimina-
¢do ndo diz respeito a setores distintos, a Corte especificou que mesmo para
abusos na sucessao de contratos por tempo determinado no emprego publico, a
sangdo para a transformagio do contrato nao é imposta pela Diretiva n. 99/70.

51  B. CARUSO, La flessibilita (ma non solo) del lavoro pubblico nella L. n. 133/08 (quando le oscillazioni del
pendolo si fanno frenetiche), em WP CSDLE “Massino D’Antona” .IT, 2008, n. 79, p. 15.

52 Corte const. 27 de marco de 2003, n. 89. Essa regra foi estendida, por lei, as empresas con-
troladas pelas administragdes puablicas (art. 19, d. lgs. n. 175/16).

53 Além disso, de acordo com as regras gerais, o dano deveria ser comprovado e, de fato, no
que diz respeito ao periodo de trabalho prestado em execugio de contrato nulo por tempo
determinado, ja seria compensado pela remuneragio recebida pelo chamado “servigo de
fato”, nos termos do art. 2126, paragrafo 2, c.c.
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No entanto, os Estados-Membros devem assegurar uma prote¢io alternativa
que seja propotcionada, eficaz, dissuasiva e equivalente™.

Por essas razdes, as Se¢des Unidas da Cassacido estabeleceram que, em caso
de violagdo das regras sobre a sucessdo de contratos por tempo determinado
no emprego publico, é aplicavel a prote¢io indenizatéria introduzida pela lei
183/10 (agora prevista pelo art. 28 do d.lgs n. 81/15). De qualquer forma, ex-
clui-se o direito de transformar o contrato em um por tempo indeterminado,
mas o trabalhador pode pedir a indenizacdao sob condicio de demonstrar um
dano “adicional”, como, por exemplo, o da perda de chance.

54 Corte de Justica UE, 4 de julho de 2006, C-212/04; Corte de Justica UE, 11 de setembro de
2006, C-53/04; Corte de Justica UE, 1 de outubro de 2010, C-3/10; Corte de Justica UE, 12
de dezembro de 2013 (otd.), C-50/13; Corte de Justica UE, 7 de marco de 2018, C-494/16.
Para alguns setores, como as escolas, a questio tornou-se ainda mais complicada devido a
existéncia de regras especiais adicionais. Sobre a questdo ver Corte Just. UE, 26 de novembro
de 2014, C-22/13; Corte const. 20 de julho de 2016, n. 187. O caso parecia parcialmente
encerrado pela lei da “boa escola” (. n. 107/15), que havia introduzido um limite maximo
de trés anos para as substituigdes chamadas “legais”. Mas esse limite foi abolido pelo decreto
n. 87/18.

55 Cass. civ. Se¢. Un. 15 de marco de 2016, n. 5072; Cass. civ. 27 de novembro de 2017, n.
28253, no entanto, especificou, em consondncia com as disposi¢des europeias, que esta
solucéio pressupde a existéncia de uma reiteragdo ilegitima de contratos, enquanto para o
contrato nulo unico o dano indenizavel ficaria totalmente sujeito as regras ordindrias de
alegaco e prova. Assim, entre outros, Cass. civ. 7 de fevereiro de 2019, n. 3662; Cass. civ. 11
de fevereiro de 2021, n. 3558.
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Sumario: 1. A difusdo do trabalho a tempo parcial na Italia. — 2. O tempo parcial
entre oportunidades e contraindicacdes. — 3. Voluntariedade do contrato de tra-
balho a tempo parcial e a programabilidade necessaria do tempo livre. — 4. (Segue)
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(Segue) voluntariedade e programabilidade na fase executiva da relacdo contratual.
Mudangas de horério e transformacao de part-time para full-time e vice-versa.

1. A difusdo do trabalho a tempo parcial na Italia

O trabalho a tempo patcial, ou trabalho a tempo patcial em relagio ao traba-
lho normal a tempo inteiro, previsto por lei (40 horas semanais) ou por nego-
ciacio coletiva, no nosso pais tem registado um aumento progressivo e cons-
tante nos ultimos vinte anos: a percentagem de trabalhadores a tempo parcial
passou de 12,5% em 1998 (2,6 milhdes) para 18,4% em 2021 (4,3 milhdes)',
valor proximo ao da média europeia. Além disso, a diferenca entre homens e
mulheres ¢é significativa: «Na Italia, 7,9% dos trabalhadores tém um emprego
a tempo parcial, em comparagao com 31,8% das trabalhadoras, ou seja, quase
uma em cada trés mulheres. A média dos paises da OCDE ¢, respectivamente,
9,6% e 25,4%0»°.

No emprego publico (cuja disciplina nio trataremos neste artigo), segundo
as constatacOes da Secretaria de Estado da Contabilidade (Ragioneria generle dello
Stato), a percentagem é bem menor, inferior a 6% (homens 2% e mulheres
8,5%) em relagdao ao total dos empregados, com um valor negativo no setor
escolar onde a incidéncia de mulheres a tempo parcial é muito baixa, cerca de
4%, enquanto nos restantes setores ultrapassa os 12%. No entanto, esses nud-
meros nao devem ser equivocados.

No setor escolar, de fato, entre os professores de todos os niveis (excluin-
do os da religido catélica), as mulheres sdo mais de 700.000 entre 850.000 e,

1 ISTAT, I/ mercato del lavoro, 111 trim. 2021, www.istat.it/it/files//2021/12/Mercato-del-
lavoro-III-trim_2021.pdf

2 V. C. D1 Cristoraro, 1/ Covid ha ucciso il part time. E per le donne puo essere una buona notizia, ne
Iisole24ore, 8 de matgo de 2022, wwwilsole24ore.com/art/il-covid-ha-ucciso-part-time-e-le-
-donne-puo-essere-buona-notizia-ADPOmMINB; OECD.Stat, Employment: Share of employed in
part-time employment, by sex and age group, stats.oecd.otg/index.aspxPqueryid=54746
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portanto, representam 82% do total. O facto é que, embora seja uma atividade
a tempo inteiro, a docéncia caracteriza-se por um horario semanal reduzido,
por um numero global de dias de trabalho efetivo inferior, por uma distri-
buicao temporal predominante das atividades no horario da manha, por uma
maior disponibilidade de tempo durante os periodos de suspensao da atividade
(durante os quais se goza a maior parte dos 30 ou 32 dias de férias anuais) e,
portanto, permite uma conciliagdo mais facil entre o tempo de trabalho e o
tempo de vida’, como o tempo parcial.

Os dados acima resumidos atestam, portanto, uma forte propensio das mu-
lheres para formas de emprego que, num contexto de persistente desequilibrio
na distribuicdo das tarefas de cuidado (em sentido lato) entre os sexos, pet-
mitem uma conciliacio mais facil entre familia e trabalho e confirmam assim
como esta € a principal razio que leva um ndmero significativo de trabalhado-
res a escolher o tempo parcial.

2.0 tempoparcialentre oportunidades e contraindicagdes

A redugao do horario de trabalho, ao diminuir a carga de trabalho e liberar
tempo para se dedicar a outras atividades, pode atender a uma variedade de
necessidades e servir a varios objetivos. Na perspectiva da Estratégia Europeia
para o emprego, no ambito da Estratégia Europa 2020 para o crescimento, e a
[lexcisecurity!, e como também destacado pela OI'T®, destaca-se de facto, também
na perspectiva da Directiva 97/81/CE, que esta forma contratual pode cons-
tituir um instrumento adequado para melhorar a organizacao do trabalho, tor-
nando-o mais produtivo e adaptavel as necessidades em evolugiao do mercado,
para aumentar a taxa de emprego, sobretudo feminino, favorecendo a entrada
ou permanéncia no mercado de trabalho das pessoas mais fragil (especialmen-
te mulheres, jovens, idosos, doentes oncolégicos ou com doengas cronicas gra-
ves), bem como melhorar a vida dos trabalhadores que, por diversos motivos,
necessitam de tempo para se dedicarem a outras atividades.

O tempo parcial pode, em particular, responder ao interesse de quem, por
exemplo, tem responsabilidades familiares de cuidados e assisténcia (de crian-
cas, idosos, deficientes, doentes), de quem pretende concluir os estudos ou
seguit um curso de formagdo ou aqueles que simplesmente necessitam de

3 G. PELLACANL, A. BELSITO, I/ lavoro a tempo parziale, in G. AMOROsoO, V. D1 CERBO, L. FIORILLO,
A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro pubblico, Giuffre, Milano, 2019, p. 670 ss..

4 Cfr. A. Boscarl, S. FERRARIO, I/ lavoro a tempo parziale, in F. CARINCI, A. PIZZOFERRATO (a cura
di), Diritto del lavoro dell’'Unione enropea, Utet, Torino, 2010 p. 537 ss.; M. BroLLo, I/ lavero a
tempo pargiale, em A. VALLEBONA (a cura di), I contratti di lavoro, vol. 11, em Trattato dei contratti,
Utet, Torino, 2009, pp. 1177-1178.

5 L. Zovrroul, La flexicutity del/'Unione enropea: appunti per la riforma del mercato del lavoro in Italia,
em WP CSDLE “Massimo D’Antona” 1T, n. 141.
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complementar a sua renda, mas também os trabalhadores com deficiéncia, os
trabalhadores idosos (como uma passagem gradual para a aposentadoria, se
for o caso em combina¢do com a aposentadoria antecipada) e os que sofrem
de doencas graves (agravamento oncoldgico ou crénico), permitindo que pet-
manec¢am ativos gracas a um alivio (caso temporatio) das cargas de trabalho®.

Estas consideragoes sio validas também quando a utilizacdo do tempo pat-
cial resulta da livre escolha do trabalhador, e ndo quando se trata de uma op¢ao
determinada pela falta de alternativas, e desde que, na fase executiva, a progra-
mabilidade dos tempos de trabalho e livre seja assegurada ao trabalhador.

A este respeito, deve-se lembrar que no mercado de trabalho italiano ha uma
incidéncia acentuada do trabalho a tempo parcial involuntario que, mais uma
vez, afeta principalmente as mulheres’.

O Instituto Nacional de Analise de Politicas Puablicas (Inapp) observa en-
tdo como o crescimento do emprego apds a crise da pandemia é em grande
parte “a tempo parcial”’, mas principalmente involuntatio, devido a continua
incerteza sobre a estabilidade da retomada econdmica: «mais de 3,3 milhoes de
novos contratos foram ativados, mas destes mais de um milhdo sdo a tempo
parcial, na maioria das vezes “involuntarios”, ou seja, ndo solicitados pelo tra-
balhador mas propostos pelas empresas. As diferencas de género aumentam:
quase metade das novas contratagdes de mulheres sdo a tempo patcial contra
26,6% dos homens»®.

Deve-se ter em mente que o trabalho em tempo parcial também tem, em
termos mais gerais e de qualquer forma, desvantagens nio despreziveis: o sala-
rio mais baixo, ja que é propotrcional ao tempo trabalhado, as possibilidades de
carreira mais baixas, as contribuicGes mais baixas e, portanto, as aposentado-
rias futuras mais baixas, levam a um risco maior de pobreza e exclusio social,
especialmente para as mulheres’. Por fim, a possibilidade de usar o instituto
em uma fung¢io evasiva também nido pode ser descartada: o contrato a tempo
parcial poderia, de facto, ser utilizado para abranger uma relacdo que de facto
decorre a tempo inteiro, portanto, “meio informal”. Por um lado, tais con-
traindicagbes obrigam o legislador a ser muito cauteloso na dosagem de flexi-
bilizacdo a favor do empregador, sobretudo (como se dird) na fase executiva
e, por outro, levam a olhar com interesse, na perspectiva do equilibrio entre
vida profissional e pessoal, para uma figura diferente (obviamente para aquelas
atividades nas quais o tempo parcial ¢ conveniente): o trabalho 4gil (ou swart
working), cuja ampla difusao durante a pandemia deu a um grande nimero de

6 V.art. 9 c. 2, lett. ¢, convencio da OIT 24 de junho de 1994, n. 175.

7 ISTAT, Lavoro e conciliazione dei tempi di vita, 2021, in wwwi.istat.it/it/files/2021/03/3.pdf

8  www.inapp.org/it/inapp-comunica/sala-stampa/comunicati-stampa/17112021-lavoro-i-
napp-boom-part-time-tischio-ripresa-non-strutturale%E2%80%9D

9 AM. Barristi, Donne (in)visibili e disparita retributiva, em Mass. ginr. larv., 2019, 3, p. 474.
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empresas e trabalhadores a oportunidade de testar sua utilidade', mas também
seus tiscos e limites', e induziu o legislador a incentivar sua difusio'

3. Voluntariedade do contrato de trabalho a tempo parcial
e a programabilidade necessaria do tempo livre

O contrato de trabalho a tempo parcial, como referido, constitui um instru-
mento util de “boa flexibilidade” se for desejado, e ndo imediatamente, pelo
trabalhador e se, durante a execucdo do contrato, for garantida ao trabalhador a
certeza da colocagdo temporal da prestagao e, consequentemente, a programa-
bilidade do tempo livre, durante o qual ele pode se dedicar a outras atividades
(um segundo emprego, familia, cuidados, estudo etc.). Esta necessidade, como
¢ evidente, entra inevitavelmente em tensdao com o interesse do empregador
para a flexibilizacdo da organizagio empresarial, tanto que a busca de um ponto
de equilibrio entre as necessidades opostas constitui o aspecto crucial das dis-
ciplinas que se sucederam ao longo dos anos que se iniciaram desde a primeira
disciplina introduzida pela lei de 19 de dezembro de 1984 n. 863.

O principio da natureza necessariamente voluntaria do trabalho a tempo par-
cial surge de forma absolutamente inequivoca ao nivel das fontes supranacionais.

A Convengao da OIT de 24 de junho de 1994, n. 175 e a Recomendagio
coeva 24 de junho de 1994, n. 182 expressam a ideia de que o contrato a tempo
parcial deve responder ao interesse de ambas as partes e ao resultado de uma
livre escolha do trabalhador. Os Estados, portanto, sao chamados a remover
as regulamentacOes que dificultam o acesso ao trabalho em tempo parcial e a
adotar medidas para facilitar o acesso (mesmo quando a relagao ja estd em an-
damento) se houver razdes que sugiram um interesse real em trabalhar em tem-
po parcial (familia, saude, formacao) e ainda proporcionando em determinadas
circunstancias (por exemplo gravidez, necessidade de cuidar de uma crianga e

10 Ex plurimis, v. L. ZOPrOLL, I/ protocollo sul lavoro agile nel settore privato e “gli altri”, em Lavoro Diritti
Europa, 0. 1/2022, spec. p. 4.

11 Aponta V. FiLi, Le difficili liberta delle donne tra gender wage gap, soffitti di cristallo e bassa fecondita,
em Lavoro Diritti Europa, n. 2/2021, p. 4, que durante a pandemia o trabalho “4gil” «se trans-
formou numa armadilha, revelando o outro lado da moeda, o claustrofébico e obsessivo,
em que a inexisténcia de fronteiras entre a vida e os tempos de trabalho tornava muito dificil
conciliar o trabalho com os cuidados infantis, especialmente se em DAD (agora conhecido
acronimo de “ensino a distancia”)».

12 Lei de 30 de dezembro de 2018, n. 145, Decreto Legislativo de 30 de junho de 2022, n. 105.
O atual art. 18 da lei de 22 de maio de 2017, n. 81 exige que os empregadores que celebrem
acordos de trabalho dgeis deem prioridade aos pedidos dos trabalhadores com deficiéncia
grave, caregivers ou com filhos até doze anos de idade ou em condi¢Ges de deficiéncia.
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de um familiar deficiente ou doente) um direito a transformacio, com garantia
de reversibilidade.

Quanto as fontes comunitarias, a Directiva do Conselho europeu de 15 de
Dezembro de 1997 n. 81, que transpde o acordo-quadro de 6 de junho de 1997,
além de sancionar expressamente a proibi¢io de discriminacdo «pela unica ra-
zdo de trabalhar em tempo parcial»'!, também se preocupa em reafirmar o prin-
cipio da natureza voluntaria do tempo parcial para «favorecer a liberdade de es-
colha dos trabalhadores quanto a extensao temporal do seu trabalho, através da
constante transicio de tempo patcial para tempo integral e vice-versa»'”, sem,
no entanto, prever uma disciplina detalhada e, portanto, deixando aos Estados
uma ampla margem de discricionariedade na transposicio.

O interesse das institui¢des europeias dirige-se entdo para o trabalho a tempo
parcial como instrumento adequado para favorecer, do lado do empregador,
uma organizacio adaptavel as necessidades do mercado e, do lado do trabalha-
dor, a melhoria das condi¢Ges de vida em todas as circunstancias em que haja
necessidade de conciliagdo (por motivos de familia, idade, satde, estudo ou
formacio)'s.

Além disso, é evidente que quanto mais o legislador favorece a aspiracio a
flexibilidade empresatial, permitindo ao empregador variar a extensio do tra-
balho, mais as margens de programacio do tempo livre sdo comprimidas para
o trabalhador e, portanto, a possibilidade de se dedicar a outro ocupagio ou
atividades que o levaram a aceitar o emprego a tempo parcial (filhos, assisténcia
a um familiar doente ou deficiente, estudo, etc.) e aumenta o risco de precarie-
dade do trabalhador'.

Portanto, ¢ justo perguntar o que deve ser entendido por “voluntariedade” e
se isso pode ser resolvido em uma mera manifestacio de consentimento formal
ou requer algo mais'®.

Nesse sentido, uma distin¢ao deve ser feita.

No momento genético, a dliberdade de determinar quanto e como trabalhar,
«garantida a todos os individuos pelo art. 4° da Constituigdo, que atribui a todo
cidadao o direito — bem como o dever — de trabalhar “de acordo com suas pro-
prias possibilidades e escolha™ e, portanto, confere prevaléncia (e cobertura
constitucional) ao interesse do individuo de negociar seu proprio tempo de

13 V. G. CALVELLINI, La volontarietd del part-time: un principio dimenticato da riscoprire?, em Giorn. dir.
lav. rel. ind., 0. 152/2016, pp. 673-674.

14 V.M. BroLLo, op. cit., p. 1215 ss.

15 V. P. IcHINO, I/ contratto di lavoro, Vol. 11. Soggetti e oggetto, sicurezza del lavoro, retribuzione, qualita,
lnogo e tempo della prestazione, Trattato di diritto civile e commerciale, ja dirigido por A. Cicu, F
MEsSINEO, L. MENGONI e continuado por P. SCHLESINGER, Giuffre, Milano, 2003, p. 359.

16 Cfr. G. CALVELLINL, 0p. cit., pp. 679-680.

17 V. M.G. GAROFALO, Post-moderno e diritto del lavoro. Osservazioni sul 1.ibro verde «Modernizzare il
diritto del lavoro», em Riv. giur. lav., 2007, 1, p. 138

18 V. G. CALVELLINL, 0p. cit., p. 671 ss., passin.



52 Contratos de trabalho flexivel nos sistemas juridicos italiano e brasileiro

trabalho dentro dos limites méaximos estabelecidos por lei'’, impede a imposi-
¢do de qualquer filtro seletivo. Assim, este principio ndo permite limitar a possi-
bilidade do uso do contrato a tempo parcial aos casos em que este corresponda
a um interesse efetivo do trabalhador (familia, estudo, cuidados, etc.) dificil de
individuar a priori, nem preparar alguma forma de verificacdo das razoes subja-
centes a escolha do contrato.

No maximo, mesmo com base em indicacdes de fontes supranacionais, ¢
possivel incentivar a tempo parcial voluntario, ou seja, aquele determinado por
necessidades consideradas justificadas e dignas de protecao.

A certeza e previsibilidade do horario de trabalho e a garantia do trabalhador
da inalterabilidade unilateral do mesmo assumem pelo empregador um peso e
importancia muito diferente: por outro lado, como ja referido, a utilidade do
recurso ao tempo parcial depende sobretudo sobre isto: sobre a possibilidade
de programar horatios de tempo livre.

Nesse sentido, deve ser atribuida uma posigao central a sentenca histérica do
Tribunal Constitucional de 11 de maio de 1992, n. 210 que, a0 declarar fun-
dada a questao da legitimidade constitucional do art. 5°, paragrafo segundo, da
lei n. 863 de 1984, sancionou uma série de principios de absoluta importancia:
— «A previsdo de que o contrato de trabalho a tempo patcial indique, além das

tarefas, também a “distribuicio do tempo, com referéncia ao dia, semana,

més e ano” ndo parece poder ser interpretada no sentido que o legislador
considerou suficiente a indicacio da dutracio da execucio do trabalho com
referéncia aos patrdmetros de tempo especificados na norma (e menos ainda

com referéncia a apenas alguns deles). A utiliza¢io do termo “distribui¢do” e

a referéncia conjunta a todos os pardmetros temporais denotam claramente

que o legislador ndo considerou suficiente que o contrato especificasse o

numero de horas de trabalho por dia (ou seja, o nimero de dias por semana,

més ou por ano, ou seja, 0 numero de semanas por més ou ano, ou seja, o

numero de meses por ano) em que o trabalho deve ser realizado, mas pre-

tendia impor que, se as partes concordassem um horario de trabalho diario
inferior a0 normal, deve ser determinada a “distribuicdo” deste horario dia-
rio, ou seja, a colocagdo ao longo do dia; se as partes tiverem acordado que

o trabalho ocorrerd em um numero de dias da semana inferior ao normal, a

“distribui¢ao” desses dias durante a semana deve ser determinada com an-

tecedéncia; se as partes acordaram que a execu¢ao do trabalho deve ocupar

apenas algumas semanas ou alguns meses, deve ser determinado antecipada-
mente pelo contrato quais (e ndo apenas quantas) sao as semanas ¢ meses em
que a prestagao de trabalho deve ser realizada. Em ultima analise, o legislador

19 cfr. P. Ienmvo, op. dit., P. 360.
20 em Foro it., 1992, 1, 3232, com comentirio de A. Aranvo, in Riv i dir. lav., 1992, 11, com
comentdrio de P. IcHINO; em Giur. it. 1993, 1, 1, p. 277 com comentario de M. BroLLO.
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excluiu, de facto, a admissibilidade de qualquer forma de contrato denomi-
nada a chamada ou a ordem (onde estas férmulas se destinam a referir as
relagdes em que o contrato individual permite ao empregador decidir unila-
teralmente quando utilizar o trabalhador)»;

¢ inadmissivel «um contrato de trabalho a tempo parcial em que seja reco-
nhecido o poder do empregador de determinar ou alterar unilateralmente,
a seu critério, a colocacdo temporal da prestacdo do trabalhow. Tal possibi-
lidade «Estaria, alids, em contradicdo com as razdes subjacentes a disciplina
deste contrato. Como bem salientou a jurisprudéncia da Corte de Cassacio, o
contrato de trabalho a tempo parcial “difere do emprego em tempo integral
pelo facto de, em funcio da reducdo quantitativa da prestacdo de trabalho (e,
correlativamente, do salario), deixa ao trabalhadot” um grande espago para
outras atividades possiveis, cuja programabilidade, pelo mesmo trabalhador,
deve ser salvaguardada, mesmo com o objetivo 6bvio de lhe permitir receber,
com muitas relacGes a tempo parcial, uma remuneracio que seja suficiente
(artigo 306, n. 1, da Constituicdo) para alcangar uma existéncia livre e dignan.
E, com base nessas conclusdes, a mesma jurisprudéncia fundamentou sua
afirmacido de que «a natureza necessatiamente bilateral da vontade em re-
lagio a esta redugo, bem como a colocagdo da prestagio de trabalho num
dado momento (considerado pelas partes como o mais correspondente aos
seus interesses) significa que cada modificacdo do referido horario nio pode
ser implementada unilateralmente pelo empregador em virtude de seu poder
de organizar a atividade empresarial, uma vez que é necessario o consenti-
mento mutuo de ambas as partes» (Cass., secdo de trabalho, 22 de marco de
1990, n. 2382)»;

pelas mesmas razoes é também necessario «excluir a admissibilidade de acor-
dos que atribuam tal possibilidade ao empregador. Clausulas desse tipo, de
fato, impossibilitariam o trabalhador de planejar outras atividades com as
quais integraria a renda obtida com o contrato de trabalho a tempo parcial.
Esta possibilidade — como se observou — deve, pelo contrario, ser salvaguar-
dada, pois por si s6 torna legitimo que o trabalhador receba um salario infe-
rior a0 suficiente para assegurar uma existéncia livre e digna para si e para a
sua familia. Certamente seria também prejudicial a liberdade do trabalhador
se um contrato de trabalho subordinado pudesse sujeita-lo a um poder de
chamada exercivel, ndo dentro de coordenadas temporais contratualmente
predeterminadas ou objetivamente predeterminadas, mas ad /Zbitum, com a
supressio, portanto, de qualquer espaco de livre disponibilidade do tempo
de vida, inclusive aquele nao ocupado pelo trabalho».
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4. (Segue) voluntariedade e programabilidade na fase
genética da relagdo contratual

O legislador cumpriu esses requisitos na formulagio tanto do art. 2, do de-
creto legislativo n. 61 de 2000 bem como do atual art. 5 do Decreto Legislativo
de 15 de junho de 2015, n. 81 que, apds prever que «O contrato de trabalho a
tempo parcial é estipulado por escrito para fins da prova» (n. 1) imp&e que «O
contrato de trabalho a tempo parcial contém uma indicacio precisa da duragao
do trabalho e do horario com referéncia ao dia, semana, més ¢ ano» (n. 2), mes-
mo quando a organiza¢do do trabalho esteja estruturada por turnos (n. 3)*. Em
relacdo a esta tltima disposi¢ao, ha quem entenda que a lei autoriza «o emprega-
dor a prever a inser¢do do trabalhador de tempos a tempos nos diversos turnos
em funcdo de necessidades organizacionais contingentes, tendo como unico
limite o cumprimento das as mais amplas “faixas horarias” afetadas pelo sis-
tema de turnos», mas essa interpretagao se presta a «suspeitos de ilegitimidade
constitucional em relagao a protecao rigorosa do trabalhador quanto a eventual
interferéncia do empregador nos horarios ndo ocupados pela atividade laboral
conforme a decisdao n. 210/1992 do Tribunal Constitucional»?.

21 De acordo com o art. 10, n. 1, na falta de comprova¢ao da estipulagio a tempo parcial
do contrato de trabalho (que pode ser dada por confissio ou por remissdo de juramento
a contraparte), o trabalhador pode requeter a existéncia de um contrato de trabalho por
tempo integral (sem prejuizo do direito a salatios e contribui¢des anteriores). A mesma con-
sequéncia estd igualmente prevista em caso de nio determina¢io da duracdo da prestacio
(n. 2). Para os aspetos previdencidrios e especificamente para aplicagio do regime ordinario
da contribuicao v. Cass. civ. Se¢. Un. 5 de julho de 2004, n.12269, em Dir. relag. ind., 2005, p.
185; recentemente Cass. civ. de 10 agosto de 2020, n. 16864, em Diritto & Giustizia, 2020, 11
agosto, ¢ a jurisprudéncia af referida; App. Firenze sez. lav., 3 de novembro de 2021, n. 658,
em Degjure. Cass. 14 maio 2019, n. 12777, em Giust. civ. mass. 2019 considerou legitima a dis-
pensa do trabalhador que, sem acionar o procedimento nos termos do art. 8, § 2, do decreto
legislativo n. 61 de 2000, recusou-se repetidamente a cumprir o servigo nos dias indicados no
acordo, embora observado pacificamente por sete meses). Quando nio houver indicac¢ao do
horario, as modalidades temporais para a realizacio do servico serdo determinadas pelo juiz,
levando em consideragio as responsabilidades familiares do trabalhador e sua necessidade
de complementagio de renda, bem como as necessidades do empregador. Para o perfodo an-
terior a decisio, o trabalhador tem, em ambos os casos, direito, além da remunerag¢io devida
pelos servicos efetivamente prestados, a um montante adicional a titulo de indemnizagio por
danos. V. 8. BELLOMO, 0p. ¢it., p. 672 ss.. De acordo com o art. 1, paragrafo 1, let. o) do decre-
to legislativo de 26 de maio de 1997, n. 152, conforme alterado pelo chamado “decreto de
transparéncia” (d.1. 27 de junho de 2022, n. 104) o empregador publico e privado é obrigado
a comunicar ao trabalhador «o horario normal de trabalho e quaisquer condigdes relativas as
horas extras e a sua remuneragio, bem como quaisquer condi¢ées de mudanga de turno, se
o contrato de trabalho previr uma organizagio total ou largamente previsivel do horario de
trabalho».

22 S.BELLOMO, I/ contratto di lavoro a tempo parziale ed il lavoro ripartito dopo le modifiche e le abrogazioni
operate dal d.fgs. 15/06/2015, n. 81, em G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Diritto e processo del
lavoro e della previdenza sociale, Tomo ptrimo, Utet, Torino, 2020, pp. 653-654.
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De acordo com a jurisprudéncia «é legitima a proposta contratual do empre-
gador que, desde o inicio, prevé uma relagdo de trabalho a tempo parcial com
um cronograma de trabalho em turnos precisos e predeterminados, de modo
a permitir que o empregado saiba exatamente o horario do seu compromisso
de trabalho, dentro de coordenadas de tempo contratualmente definidas e ob-
jetivamente predeterminadas»”™, o que também ocorre quando os turnos (neste
caso nos domingos) sdo previamente comunicados através de um calendario
divulgado no inicio do ano*.

Prestacdes “imprevisiveis”, adicionais ou diferentes das contratualmente pre-
vistas, podem ser solicitadas pelo empregador em dois casos: como horas extras
ou como resultado de uma “clausula elastica”.

De acordo com o art. 6 do decreto legislativo m. 81 de 2015, o empregador
tem o direito de solicitar «a execucio de servigos adicionais, ou seja, aqueles
executados apds o horario acordado»:

- em conformidade com as disposi¢oes das convengdes coletivas, as quais o
legislador atribui uma espécie de delegacio em branco. Obviamente, a legitimi-
dade das disposicGes que concedem ao empregador margens tdo amplas de dis-
cricionariedade que prejudicam o direito do empregado de realizar um segundo
emprego ou de se dedicar a outras atividades para as quais ele aceitou o trabalho
em tempo parcial, ainda precisa ser avaliada;

- na falta de regulamentac¢io da negociaco coletiva, o empregador pode, em
qualquer caso, «pedir ao trabalhador a prestacdo de horas extras até ao limite de
25 por cento das horas de trabalho semanais acordadas». O trabalho adicional é
pago com um acréscimo de 15 por cento, mas o trabalhador nio pode recusar a
realizacdo do trabalho adicional, salvo «necessidades comprovadas de trabalho,
sadde, familia ou formacio profissional». O 6nus da prova destas comprovadas
necessidades recai obviamente sobre o trabalhador e a recusa injustificada pode
constituir conduta disciplinarmente relevante.

O artigo 6, n. 4, do decreto legislativo m. 81 de 2015 dispoe que as partes
«podem acordar, por escrito, clausulas elasticas relativas a variagdo da colocagdo
temporal da prestacio de trabalho ou relativas ao aumento da sua duragion, de
acordo com as disposi¢oes dos acordos coletivos (de qualquer nivel). O traba-
lhador tem direito a um aviso prévio de dois dias (mas a disposi¢ao é revogavel
por acordo individual) e a uma indemnizagdo especifica.

A clausula elastica também pode ser incluida no contrato inclusive na ausén-
cia da disciplina do acordo coletivo, desde que estipulada por escrito perante as

23 Cass. 25 de julho de 2014 n. 17009, em Ginust. civ. mass., 2014.

24 V. Trib. Mildo seg. trab., 31 de marco de 2021, em Ifgiuslavorista.it 26 agosto 2021, com co-
mentario de S. APA, segundo o qual «as trabalhadoras estavam cientes de que certamente
trabalhariam as sextas e sdbados e, limitado a algumas ocasides previamente comunicadas no
inicio do ano, aos sabados e domingos. Portanto, nio se pode discernir nenhuma incerteza
no que diz respeito a identificagdo especifica do horatio de trabalhon.
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comissoes de certificagdo (artigo 6, paragrafo 6). Essa indicagdo é certamente
apropriada, pois essas comissoes sdo adequadas para permitir a verifica¢ido da
vontade efetiva do trabalhador. O acordo deve especificar «sob pena de nulida-
de, as condi¢oes e modalidades pelas quais o empregador, com aviso prévio de
dois dias, pode alterar a colocacdo temporal da prestagdo e aumentar a sua dura-
¢40, bem como a extensdo maxima do aumento, que nao pode exceder o limite
de 25 por cento do trabalho anual normal a tempo parcial». Para as horas extras
ou para as trabalhadas fora do horario acordado, é concedido ao trabalhador um
aumento de 15 por cento do salério.

Nio ha mais o direito de “retratagdo”, salvo na presenca de condi¢des especi-
ficas e obrigatérias: o trabalhador que sofra de doencas oncoldgicas ou doengas
cronico-degenerativas graves, ou que assista um familiar afetado pelas doencas
mencionadas ou uma pessoa com deficiéncia que necessite de assisténcia con-
tinua, pais com filho em coabitacio nao maior de treze anos ou incapaz (artigo
8, n. 3-5, Decreto Legislativo n. 81/2015), trabalhadores estudantes (artigo 10,
n. 1, Lei 20 de maio de 1970, n. 300).

5. (Segue) voluntariedade e programabilidade na fase
executiva da relagdo contratual. Mudangas de horario e
transformagao de part-time para full-time e vice-versa

Para além das hipéteses referidas no item anterior (horas extras e clausula
elastica), qualquer alteragdo do horario de trabalho (em termos de quantidade
ou de colocago) requer o acordo das partes, nao constituindo a eventual recusa
do trabalhador um justificado motivo de despedimento (artigo 8, n. 8)*.

Ao contrario do que acontece no caso de uma relagio de trabalho por tem-
po integral, em que pode ser configurado o direito do empregador de decidir
o horério de trabalho como expressao do poder de organizacao da atividade,
que s6 pode ser limitado mediante acordos especificos entre as patrtes®™, nos
contratos a tempo parcial «a distribui¢ao do tempo de trabalho, com referéncia
ao dia, semana, més e ano, integra o nicleo do contrato»”’ e a programabilidade
do tempo livre, eventualmente em funcio da realizacdo de outra atividade de

25 Sobre a ilegitimidade, nos termos do artigo 5 do Decreto Legislativo n. 61 de 2000, da de-
missdo de um funciondrio por recusar a transformacio unilateral da relagio de trabalho em
tempo parcial em uma relagdo de tempo integral, na implementa¢io de um acordo coletivo
da empresa que previa a redistribuicio de pessoal com a consequente reorganizacio do ho-
rario de trabalho, ver. Cass. 26 de abril de 2018, n. 10142, em Foro it., 2018, 6, 1, p. 2017.

26 V. Cass. 3 de novembro de 2021, n. 31349, em Giust. civ. mass., 2021; em relagdo aos turnos
Cass. 6 de dezembro de 2019, n. 31957, em Dejure.

27 Nesses termos, embora com refeténcia a disciplina da Lei n. 863/1984, ver Cass. 24 de junho
de 2020, n. 12502, em Dejure.
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trabalho, assume um carater essencial®

. O horario de trabalho, portanto, ndo é
suscetivel a mudancas unilaterais, que alterariam o equilibrio contratual e afeta-
tiam a vida pessoal do trabalhador®.

Uma decisdo recente chegou a reconhecer a configurabilidade do crime de
intermediacio ilicita e exploracdo do trabalho (artigo 603-4is do Codigo Penal
italiano) em um caso em que trabalhadores, obrigados a aceitar as condi¢des
impostas pela necessidade de manter o emprego, trabalharam um nimero de
horas superior a0 previsto na negocia¢do coletiva e, com a modifica¢do uni-
lateral do contrato de trabalho, passando de um contrato de subordinacio “a
tempo integral” para um contrato de trabalho “a tempo parcial”, continuaram a
trabalhar durante nimero de horas correspondente ao contrato a tempo inteiro,
recebendo o saldrio previsto para os contratos a tempo patcial®.

O acordo também ¢é necessatio para a transformacio da relacio de tempo
integral para tempo parcial ou vice-versa, pois nio é possivel configurar, além
das hipéteses prevista pela lei’’, nenhum direito do trabalhador a esse respeito
(e muito menos uma obrigacio)™. A lei, a esse respeito, limita-se a prescrever

28 Trib. Mildo seg. trab., 7 de novembro de 2018, n. 2787, em Llgiuslavorista.it, 3 de dezembro de
2018, com comentario de S. APA.

29 V. Trib. Milio seg. trab., 31 de marco de 2021, cit.; App. Roma seg. trab., 27 de setembro de
2018, n. 3312, in Dejure.

30 Cass. pen. sec. IV 10 de marco de 2022, n. 24388, em Guida dir., 2022, n. 31-32.

31 Trabalhadores que sofrem de patologias oncolédgicas ou de doencas cronicas degenerativas
graves, para os quais permanece uma capacidade de trabalho reduzida (Art. 8, paragrafo 3,
Dectreto Legislativo n. 81/2015). Se as patologias acima mencionadas afetarem o conjuge, os
filhos ou os pais do empregado, ou se o empregado cuidar de uma pessoa coabitante com
incapacidade grave total e permanente para o trabalho, ou que necessite de assisténcia conti-
nua por ser incapaz de realizar as atividades de vida diaria, ou que tenha um filho coabitante
de até treze anos de idade ou que seja incapaz, a lei da ao empregado prioridade na conver-
sao do contrato de trabalho de tempo integral para tempo parcial (Artigo 8, paragrafos 4 e
5). Em caso de retratagdo, o empregado tem o direito de precedéncia na contratagdo com
contrato a tempo integral para desempenhar as mesmas fungdes ou fungdes do mesmo nivel
e categoria legal (paragrafo 6). O direito de transformar o emprego de tempo integral em
emprego a tempo parcial, embora com uma redu¢ao nas horas de trabalho de no maximo
50 por cento, é concedido, por uma tnica vez, em lugar da licenca parental, de acordo com
o Capitulo V do Decreto Legislativo n. 151 de 26 de margo de 2001 (paragrafo 7). A licenca
parental também pode ser tirada por hora (Artigo 32, paragrafos 1-bis e 1-ter do Decreto
Legislativo n. 151/2001), que é uma op¢io economicamente mais vantajosa. Em arg, ver. S.
BeLLOMO, gp. cit., p. 667 e segs.

32 A lei limita-se a prever que, em caso de contrataciio a tempo parcial, o empregador é obri-
gado a informar prontamente os trabalhadores ja contratados a tempo integral nas unidades
produtivas situadas no mesmo municipio e a considerar os pedidos de transformacio em
tempo parcial dos contratos de empregados a tempo integral. O fato é que, como mencio-
nado, o trabalho a tempo parcial ndo é apreciado pelas empresas afetando negativamente
a produtividade da empresa — pode “causar ineficiéncias de coordenagio e comunicagio
dentro das empresas; ou uma reducio da produtividade individual do trabalhador devido ao
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que na literatura se denomina “start-up costs”’ — e acarreta custos mais altos, especialmente

custos fixos «ou seja, aqueles nao ligados ao numero de horas trabalhadas mas ao nimero
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que no primeiro caso (transformacio de tempo integral para tempo parcial) o
contrato deve resultar de forma escrita enquanto nada esta previsto para o se-
gundo (transformacio de tempo parcial a tempo inteiro).

No que diz respeito a transformacio de tempo integral para tempo parcial,
portanto, a jurisprudéncia, partindo do pressuposto de que “a modalidade ho-
raria” configura «um elemento qualificador da prestacdo prevista pelo contrato
por tempo parcialy, entende que « a variagao, para mais ou para menos, do nu-
mero de horas acordado constitui uma novac¢io objetiva do acordo inicialmente
estabelecido, que exige uma manifestacio renovada de vontade e, portanto, nao
pode ser deduzida por facta concludentia da conduta subsequente das partes, de
acordo com o Artigo 1362 do Cédigo Civil»™.

Outra abordagem especifica que a diminui¢do do horatio de trabalho pode,
embora ndo possa ser imposta e exija acordo, pode ser inferida do comporta-
mento das partes e acrescenta que, tal como o principio da efetividade, onde o
trabalhador nao contesta a variacio mas solicita as diferencas de salirio em uma
data posterior, mesmo depois varios anos, a reivindicacao deve ser indeferida,
uma vez que o salario é devido somente se o trabalho for realizado, a menos que
o empregador esteja numa situacio de mora credendi.

Por outro lado, reconhece-se pacificamente que a transformagdo de tempo
parcial para tempo integral (que também exige o acordo e, portanto, nio pode
ser exigida ou imposta) também pode ocorrer para fatos concludentes, median-
te a execugao repetida e prolongada de outras prestacdes, também decorrentes
de folhas de vencimento: «a observancia de um horario de trabalho igual ao
previsto para a tempo integral ¢ suscetivel de implicar, apesar das diferentes
vontades iniciais das partes, a transformacdo automatica da relacdo a tempo pat-
cial em outra a tempo integral, ndo sendo necessario, para isso, 0 cumptimento
de qualquer requisito formal»®.

A decisdo, uma vez tomada, nio é reversivel (salvo a hipétese expressamente
prevista no art. 8, pardgrafo 3, Decreto Legislativo n. 81/2015): «O emprega-
do por tempo parcial ndo tem direito ao restabelecimento do horario origina

de trabalhadores (por exemplo, custos de recrutamento e formacio)» mas também a gestdo
administrativa (folhas de pagamento, comunicag¢oes obrigatorias, etc.) (V. F. DEviciEnT, E.
GRINZA, D. VANNONI, Perché le aziende non amano il part-time, em lavoce.info, 30 de abril de
2019, www.lavoce.info/archives/58841/perche-le-aziende-non-amano-il-part-time/ e os es-
tudos af referidos).

33 Cfxr. Cass. 19 de janeiro de 2018, n. 1375, in Foro i, 2018, 3, 1, 897; Cass. 11 de dezembro de
2014, n. 26109, em Dgure (em telagio uns aos outros regidos por 1. 863/1984, que exigia a
forma escrita sob pena de nulidade); Cass. civ. se¢. VI, 6 de dezembro de 2016, n. 25000, in
Giust. civ. mass., 2017.

34 V. Cass. 29 de maio de 2019, n. 14684; Cass. 19 de janciro de 2018, n. 1375, cit..

35 Assim Cass. 25 de julho de 2019, n. 20209, in Giust. civ. mass., 2019; Trib. Totino seg. trab., 24
de agosto de 2020, n. 703, in Dejure. Ver S. BELLOMO, 0p. cit., p. 668, e as decisGes af referidas
na nota 60 (Cass. ord. 4 de dezembro de 2018, n. 31342; Cass. 30 de maio de 2011, n. 11905;
Cass. 13 de outubro de 2010, n. 21160).
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a tempo integral, uma vez que a variagio, para mais ou para menos, durante a
relacdo de trabalho, do nimero de horas inicialmente acordado entre as partes
constitui uma novag¢io objetiva do contrato existente, que exige uma nova ma-
nifestacio de vontade»™.

36 App. Roma, 18 de dezembro de 2019, n. 3873, in Dgjure.






Contrato de trabalho intermitente

Manrizio Falsone

SumArio: 1. A complicada evolugdo da disciplina. — 2. A classificagdo dos contra-
tos. — 3. Os requisitos de legitimidade. — 4. (Segue) Limites e proibi¢oes de uso. — 5.
A disciplina da relagdo de trabalho intermitente.

1. A complicada evolugdo da disciplina

O contrato de trabalho intermitente foi regulamentado pela primeira vez na
Itlia em 2003 com o decreto legislativo n. 276, implementando a chamada lei
Biagi (n. 30/2003). Este decteto, entre outras coisas, regulamentou uma sétie
de contratos de trabalho chamados atipicos: entre aqueles com «horarios redu-
zidos, modulados ou flexiveis» (Titulo V), o primeiro a ser regulamentado foi
exatamente o contrato de trabalho intermitente, também comumente chamado
de contrato de plantao e, em inglés, job on call.

A disciplina tem sido objeto de inimeras reformas. Alguns de impacto ape-
nas formal ou de esclarecimento’, outros de impacto significativo, tanto em
termos substanciais quanto politicamente. As numerosas reformas que ocorre-
ram foram bem diferentes, em linha com a alternancia de maiorias parlamenta-
res que caracterizou a politica italiana nas duas décadas depois de 2000. Assim,
as maiorias de centro-esquerda chegaram a abolir quase completamente este
tipo de contrato®, enquanto as maiorias de centro-direita, em poucos meses,
o “ressuscitaram’™. Por fim, a disciplina do trabalho intermitente foi rigoro-
samente reformada pelo art. 1 n. 21 da Lei 92/2012 (chamada Lei Fornero)
e depois transposta, com algumas alteragdes, para o novo texto legislativo de
referéncia para as formas atipicas de trabalho, ou seja, o Decreto Legislativo
81/2015, que da execugio a lei n. 81/2014, conhecida como Jobs act.

Como ser deduzido das inimeras intervenges realizadas, trata-se de um tipo
de contrato que é objeto de um importante debate politico e cientifico. Pelo
muito significativo grau de flexibilidade que caracteriza a relagdo de trabalho,

1 Veja, por exemplo, as alteragdes feitas pelo art. 10 do Decreto Legislativo 251/2004 ou pelo
art. 1-bis d. 1. 25/2005.

2 Que estava reservado apenas para o setor de turismo e entretenimento (ver o artigo 1, para-
grafos 45-47 da Lei 247/2007 (a chamada lei sobte o welfare).

3 Vejaoart. 39, paragrafo 11, do decreto legislativo 112/2008 convertido em lei n. 133/2008.
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como veremos em detalhe, alguns o consideraram o emblema do contraste en-
tre a prote¢do do individuo e as necessidades de flexibilidade organizacional da
empresa’, outros um instrumento a ser valotizado, pelo menos em determina-
das dreas e com devida cautela’.

2. A classificagdao dos contratos

Antes de analisar a disciplina em vigor (com algumas referéncias as evolu-
¢Oes mais significativas) relativa ao desenvolvimento do contrato, é oportu-
no enquadrar o trabalho intermitente e identificar a qualificacdo do tipo de
contrato. Esta nao é uma operagio facil ou 6bvia, uma vez que o contrato de
trabalho intermitente tem um grau de flexibilidade organizacional que torna a
natureza da relagdo evanescente, a ponto de por em causa a propria existéncia
de uma relacio contratual®.

A propria defini¢ao de contrato de trabalho intermitente ndo é, na verdade,
clara. O legislador afirma que «o contrato de trabalho intermitente é o contrato
(...) pelo qual um trabalhador se coloca a disposi¢ao de um empregador que
pode utilizar a prestagao de forma descontinua ou intermitente (...)» (art. 13 d.I-
gs n. 81/2015). No entanto, esta defini¢io s6 pode abranger todo o fend6meno
regulado pelo legislador se interpretada de forma muito flexivel.

Com efeito, o legislador prevé o pagamento de “subsidio de disponibilidade”
apenas no caso de o trabalhador garantir a aceitacdo de pedidos de prestagdes
descontinuas/intermitentes (art. 13, pardgrafo 4 e art. 6). A partir da analise
geral da disciplina (ver também o art. 15 paragrafo 1 lett. b) e ¢) sobre o qual
falaremos mais adiante), portanto, deduziu-se que o trabalho intermitente pode
implicar a obrigacao de aceitar a solicitacdo de servigo ou a liberdade de aceitar
a solicitagdo (geralmente se fala de trabalho intermitente com obrigacdo ou sem
obrigacao de “responder”). Assim, o objeto da relagdo de trabalho intermiten-
te, ou seja, o “colocar-se a disposi¢ao” mencionado na definicao do legislador,
deve ser entendido, além do compromisso de prestar o servigo solicitado, como

4 P. AvB1, Lavoro intermittente, em F. CArINCI (dirigido por), Commento al D1 gs. 15 gingno 2015, n.
81: le tipologie contrattuali e lo jus variandi, Adapt Labour Studies e-Book series, n. 48, 2015, p.
139 ss., onde as referéncias 2 extensa literatura critica.

5 M. CERBONE, I/ lavoro intermittente dopo il jobs act: persistono le anomalie, em Massimario di
Ginrisprudenza del Lavoro, 4, 2019, espec. p. 833 onde se faz referéncia a hipétese de utilizagio
do contrato de trabalho intermitente em escritdrios de advocacia, nio apenas no que se refe-
re as atividades administrativas e de secretariado, mas mesmo no que se refere as atividades
de conteudo profissional para as quais seja necessatia inscricio no registro ou ordem de
advogados (atividade que, no entanto, ndo pode ser desempenhada de jure condito de forma
subordinada).

6 Falou-se mesmo de um “contrato sem contrato” (ver L. DE ANGELIS, Lavoro intermittente senza
obbligo di risposta alla chiamata: contratto senza contratto? em Argomenti di diritto del lavoro, 1, 2004,
p. 885, R. RoMEL gp. cit., p. 703).
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um compromisso de aceitar pedidos de servicos ou, a0 menos, cOmo wuzz conpromisso
de avaliar tais solicitacoes.

Isso levou alguns a afirmarem que a disciplina diz respeito a dois tipos di-
ferentes de relacio: alguns acreditam que o caso ordinirio/principal é o do
contrato de trabalho intermitente com obrigacdo de resposta’, porque é a re-
lagio que tem efeitos vinculativos claros como convém as relagdes contratuais
normais, outros acreditam que o caso principal seja aquele sem obrigagdo de
resposta®, pois a disciplina do Decreto Legislativo 81/2015 patece tratar da
obrigacio de responder com cliusula eventual/opcional do contrato de traba-
lho intermitente.

Independentemente disso, deve-se destacar que o trabalho intermitente com
obrigacdo de resposta foi reconduzido pela maioria ao patamar do trabalho su-
bordinado, no pressuposto, agora aceito, de que o vinculo de subordina¢do nos
termos do art. 2094 cod. civ. ndo consiste apenas na obrigacdo de prestar tra-
balho, mas também na obrigacio de se colocar a disposi¢io do empregadot’.
Por outro lado, o trabalho intermitente sem obrigacdo de resposta trouxe pro-
blemas de qualificagio mais graves, pois ¢ dificil identificar efeitos vinculantes
como os que normalmente caractetizam os contratos de trabalho. Os esforcos
no sentido de dar consisténcia juridica a relacio deram origem a varias hip6-
teses reconstrutivas: alguns enquadraram este tipo de trabalho intermitente na
categoria de contratos de trabalho auténomo que envolvem trabalho ocasional
ndo vinculativo'’, mas foi justamente contestado que cada prestagio aceita pelo
empregado deve ser desempenhada de acordo com os padrdes do emprego su-
bordinado; outros enquadraram esse tipo de contrato na categotia do contrato
normativo, com o qual as partes se comprometem a dar um conteido espe-
cifico a quaisquer acordos contratuais postetiores'’; outros ainda levantaram
a hipétese de que em ambos os casos existe uma vinculo de disponibilidade,
mas de intensidade diferente: no caso de trabalho intermitente com obrigagao

7 R.RoMEL I/ contratto di lavoro intermittente, em G. SANTORO PASSARELLI (org.), Diritto e processo del
lavoro e della previdenza sociale, Utet, Turim, 2020, I tomo, p. 684.

8 M. G. MattaroLo, Tipologie di lavoro a orario ridotto, modulato o flessibile, em M. BroLLO, M.G.
MATTAROLO, S. MENGHINI (otg,), Contratti di lavoro flessibili e contratti formativi, em F. CARINCI
(dirigido por), Commentario al D1 gs. 10 settensbre 2003, n. 276, Ipsoa, Milao, 2004, 6 e 46.

9 V. Pivro, Commento all'art. 13 d.Jgs. 81/2015, em R. DEL Punta, E ScarpeLL (editado pot),
Codice commentato del lavoro Wolters Kluwer, Milao, 2019, p. 2753.

10 F LUNARDON, I/ lavorio intermittente, em L. FioriLLO, A. PERULLI (org.), Tipologie contratinali e
disciplina delle mansioni, Giappichelli, Turim, 2016, p. 79, L. BASENGHI, Co.co.c0., lavoro a chiamata,
occasionale, ¢ job sharing, em Guida al lavoro, 2003, p. 34. O esquema também foi utilizado para
qualificar o trabalho dos gig workers das plataformas digitais.

11 R. Voza, I/ lavoro intermittente, em F. CariNct (ditetto da), Diritto del lavoro. Commentario,
11, em C. CESTER (o1g), I/ rapporto di lavoro subordinato: costituzione, svolgimento, Giappichelli,
Turim, 2007, p. 1415; A. VALLEBONA, La riforma dei lavori, CEDAM, Padua, 2004, p. 60; P. E.
MERLINO, Una figura innovativa di rapporto di lavoro: il contratto di lavoro intermittente, em Rivista
italiana di diritto del lavoro., 2007, 1, p. 196.
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de resposta, qualquer recusa de resposta s6 é permitida se houver justificati-
vas especificas, enquanto no caso de trabalho intermitente sem obrigacio de
resposta, qualquer recusa é permitida da acordo com os principios de boa-fé
contratual'?. Quanto a0 resto, a doutrina tem tentado justaposicdes com outros
tipos de contratos, como o de fornecimento de mio de obra', ou o contrato
de trabalho a tempo patcial (part-time). No entanto, os esforcos de justaposicao
n3o tiveram muita sorte; portanto, alguns preferem afirmar que o contrato de
trabalho intermitente é um tipo contratual separado, que nao pode ser classifi-
cado em outros esquemas contratuais'.

3. Os requisitos de legitimidade

A radical flexibilizacdo que caracteriza a relagdao de trabalho intermitente le-
vou o legislador a identificar dois requisitos alternativos na presenca dos quais é
possivel celebrar esse tipo de contrato'.

Um primeiro requisito refere-se a esfera do empregador (a chamada hipo-
tese objetiva) e serve para limitar o uso desse contrato dentro dos limites de
determinados exigéncias organizacionais que se presume serem cfetivamente
caracterizadas pela intermiténcia/descontinuidade e que, portanto, podem set
objetivamente mais bem atendidas por um contrato que permita servigos inter-
mitentes/descontinuos. O segundo requisito, por sua vez, refere-se a esfera do
trabalhador (a chamada hipdtese subjetiva) e serve para autorizar a celebragao
desse tipo de contrato com pessoas que se encontram em posi¢ao fraca no mer-
cado, especialmente por motivos de idade.

No que respeita a0 primeiro requisito, em particular, prevé-se que o empre-
gador pode utilizar a prestagdo de forma descontinua/intermitente «de acordo
com as necessidades identificadas pelas convengdes coletivas, também no que
se refere a possibilidade de prestar os servicos em perfodos predeterminados
durante a semana, més ou ano» (artigo 13, paragrafo 1, do Decreto Legislativo
n. 81/2015). Assim, o legislador atribuiu aos sindicatos a fung¢io de identificar
as necessidades organizativas dos empregadores que justifiquem a utilizagao
deste tipo de contrato, indicando, apenas a titulo de exemplo, a possibilidade

12 L. DE ANGELIS, 0p. cit., p. 890.

13 V. Pinto, R. Voza, I/ Governo Berlusconi e il diritto del lavoro dal libro Bianco al Disegno di L. delega,
em Rivista ginridica del lavoro, 2002, 1, p. 483

14 R.RoMEL op. cit., p. 686. Uma reconstrugio recente do tipo contratual pode ser lida em App.
Roma, 29 de setembro de 2021, n. 3306 em Onel_egal.

15 A alternancia dos requisitos é expressamente enfatizada pelo Tribunal de Ravenna, 6 de
setembro de 2017, n. 279 em De Jure.
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de identificar necessidades que tornem adequada a realizagdo da prestacio em
determinadas partes da semana, més ou ano'‘.

De acordo com o art. 51 do mesmo Decreto Legislativo 81/2015, a refe-
réncia a acordos coletivos deve ser entendida no sentido de «acordos coletivos
nacionais, territoriais ou empresariais celebrados por associagdes sindicais que
sejam comparativamente mais representativas em nivel nacional e acordos co-
letivos empresariais celebrados pelos representantes sindicais da empresa ou
pela representacio sindical unitaria». Antes mesmo do Jobs act eram os acordos
coletivos de qualquer nivel que estavam autorizados a identificar as necessida-
des das empresas; no entanto, a representatividade que autorizava os patceiros
sociais a intervir na questio do trabalho intermitente era medida apenas no am-
bito territorial, enquanto agora a representatividade das organizacGes sindicais
(ou dos seus representantes sindicais unitarios (RSA)) deve ser avaliada apenas
a escala nacional.

Nio sio muitos os acordos coletivos que identificaram as necessidades
que autorizam o uso do tipo contratual. Alguns exemplos podem ser uteis
para compreender como os parceiros sociais interpretam o reenvio da lei.
O Contrato Coletivo Nacional para estudos profissionais estipulado em 17
de abril de 2015, por exemplo, prevé que o contrato de trabalho intermiten-
te pode ser utilizado «pata periodos com determinada intensidade de traba-
lho, como, a titulo de exemplo, as seguintes atividades laborais: - Declara¢ées
anuais em na drea profissional econémico-administrativa e nas demais ativida-
des profissionais; - Arquivamento de documentos para todas as areas profis-
sionais; - Informatizacio do sistema ou documentos para todas as areas pro-
fissionais». O Contrato Coletivo Nacional do Turismo, Agéncias de Viagens e
Estabelecimentos Publicos de 23 de maio de 2017 (assinado pelo CISAL) no
art. 84 estabelece que a empresa pode utilizar o contrato de trabalho intermiten-
te, «a) para o desempenho de tarefas de natureza descontinua ou intermitente e
para a intensificacdo temporaria do trabalho, tais como: servigos de porteiros,
guardas, atendimento e recepgao; mensageiros, entrega de mercadorias, inclusi-
ve utilizando meios de transporte; servicos antifurto; trabalhadores de ca// center;
promotores e trabalhadores de mwerchandising, atividades como gar¢om, cozinhei-
ro, pizzaiolo, padeiro, confeiteiro, sorveteiro ou atendente de loja; atividades de
animacao e entretenimento; atividades de natureza sazonal em geral; atividades
de natureza descontinua; atividades de preparagdo, manutencio e limpeza ex-
traordinaria necessarias para a abertura de instalacGes sujeitas a sazonalidade
(nos 3 meses anteriores a essas aberturas); atividades no final da temporada,

16 No passado, a disciplina parecia distinguir o caso das necessidades identificadas pela ne-
gociacio coletiva do caso da predeterminagao dos periodos da semana, més ou ano para a
realizagdo do servico, que parecia a alguns confiado a negociacio individual (M. MARAZZA, I/
lavoro intermittente per periodi predeterminati dall’ antonomia individuale, em Rivista italiana di diritto del
lavoro, 2012, 4, 1, p. 681 ss.).
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para proteger e abrigar (nos 2 meses seguintes ao fechamento sazonal); b) para
trabalho a ser realizado nos finais de semana, nos perfodos de férias (Pascoa, ve-
rao, Natal) (...), ou em quaisquer outros perfodos posteriormente identificados
pela negociacdo de segundo nivel entre as partes da empresa».

Devem ser destacados os casos de negociagdo coletiva, que desaprovam
expressamente a utilizacio do contrato de trabalho intermitente. O Contrato
Coletivo Nacional do BBC de 9 de janeiro de 2021, no art. 31-zer sobre as poli-
ticas ativas de emprego, estabelece que «durante o petiodo de vigéncia do pre-
sente contrato, as Empresas nao utilizardo as seguintes tipologias contratuais:
aprendizagem para o cumprimento do direito-dever de educagio e formacio,
contrato de fornecimento de mio de obra por tempo indeterminado, intermi-
tente e compartilhado»; o Contrato Coletivo Nacional de transporte-logistica de
26 de maio de 2014, na Introdugio ao Capitulo 111 sobtre o mercado de trabalho,
afirma que «no que diz respeito ao trabalho intermitente e ao fornecimento de
mio de obra, dada a novidade das ferramentas e dada a situacido econémica do
setor, as pattes concordam em nao aplica-los ao setor».

A este respeito, surgiu um contraste interpretativo quanto ao direito dos pat-
ceiros sociais de proibir a utilizagdo do contrato de trabalho intermitente. Por
um lado, poder-se-ia invocar a regra geral segundo a qual no sistema italiano a
negociacdo coletiva tem o poder de derrogar a lei num sentido favoravel aos
trabalhadores e que a op¢ido de excluir o uso de contratos de trabalho intet-
mitentes deve ser entendida como medida pata promover o recrutamento de
trabalhadores por meio de contratos de trabalho mais protetotes e seguros para
eles'”. Por outro lado, porém, pode-se argumentar que, neste caso especifico,
o legislador limitou expressamente a delegacio (e a competéncia) da negocia-
¢do coletiva, confiando aos parceiros sociais apenas a tarefa de identificar os
requisitos organizacionais que permitem o uso do instrumento contratual, mas
nao a tarefa de proibir ou legitimar seu uso, tarefa que o legislador ja teria de-
sempenhado no sentido de introduzir imperativamente este tipo de contrato no
mercado de trabalho'®.

A esse respeito, a Corte de Cassagdo afirmou recentemente que a clausula
do acordo coletivo que, ao invés de identificar as necessidades organizacionais
dos empregadores, se limita a excluir o uso do contrato nao afeta a legitimidade
da celebragao do contrato de trabalho intermitente entre as partes individuais,
pois a lei é clara em varios lugares no sentido de nao atribuir tal poder de veto
a negociagio coletiva'.

17 G. CENTAMORE, Legge e antonomia collettiva: una critica della dottrina dell'inderogabilita bilaterale, em
Lavoro e diritto, 2015, p. 491.

18  Ver R. RoMEL, Vietato vietare: riflessioni sparse su una recente sentenza della Corte di Cassagione, em
Giornale di diritto del lavoro e delle relazioni industriali, 2020, p. 609 .

19 Cass. 13 de novembro de 2019, n. 29423, em De Jure. Veja G. PiGLIALARMI , I Ispettorato nazio-
nale del lavoro chiarisce il ruolo della contrattazione collettiva nella regolazione del lavoro a chiamata, em
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Com efeito, e chegamos a outro perfil da disciplina do contrato, ¢é significa-
tivo que a lei preveja que «na auséncia de convencio coletiva, os casos de uti-
lizacio de trabalho intermitente sdo identificados por portaria do Ministro do
Trabalho e Politicas sociais». De fato, a intencdo do legislador parece ser evitar
que a inércia da negociacido coletiva dificulte o uso do instrumento contratual;
contudo, deve-se notar que o dispositivo, a rigor, refere-se apenas ao caso em
que a negociagdo coletiva permanece omissa, € N30 a0 €asoO em que expressa
explicitamente a vontade de proibir o uso do trabalho intermitente.

Seja qual for o caso, é preciso primeiro destacar que enquanto a negocia¢ao
coletiva é chamada para identificar as “necessidades” que autorizam a estipula-
¢do de contratos de trabalho intermitentes, a portatia ¢ chamada para identificar
“casos de uso”. Teria sido melhor referir-se a0 mesmo tipo de exigéncia, ainda
que, na pratica e também a luz de como a negociacio coletiva estd interpretando
o reenvio da lei, a diferenca ¢ sutil e insignificante.

Em segundo lugar, refira-se que, enquanto na regulamentagdo anterior ao
Jobs act (art. 40 do decreto legislativo n. 276/2003) a intervencio suplementar
do decreto ministetial era prevista apenas no caso de inércia do acordo coletivo
nacional, hoje o decreto ministerial também é chamado para compensar a inér-
cia dos acordos coletivos territoriais ou empresatiais, possivelmente aplicados
na empresa. Isso significa que, atualmente, o decreto ministerial é chamado
para preencher a lacuna, mesmo nos casos nao raros em que o empregador nio
aplica acordos coletivos nacionais na empresa. No entanto, um possivel pro-
blema operacional deve set apontado no caso de um empregador aplicar varios
acordos coletivos de diferentes niveis que identificam diferentes necessidades
que justificam a celebragido do contratos de trabalho intermitentes: no sistema
sindical italiano, de fato, ndo ha uma hierarquia clara das fontes contratuais
coletivas: de acordo com a orientagdo jurisprudencial predominante, deve ser
identificada de tempos em tempos e considerando a dinamica global das rela-
¢Oes intersindicais qual seria a real vontade das partes quanto a prevaléncia de
um acordo coletivo sobre outro™.

Apesar da importancia central agora atribuida ao decreto ministerial, o mi-
nistério competente ainda ndao deu seguimento ao reenvio legal do decreto le-
gislativo 81/2015. Por for¢a de uma disposicio transitéria deste ultimo decreto
— segundo a qual «até a publicacdo dos decretos a que se refere o disposto no
presente decreto legislativo, aplicam-se os regulamentos em vigor (art. 55, pa-
ragrafo 3, d.Igs. n. 81/2015) — é possivel, no entanto, fazer referéncia ao decreto
ministerial emitido em atuacdo ao reenvio legal da versdo anterior do decreto

Diritto delle relazioni industriali , 2, 2021, p. 555.

20 Permita-se a referéncia a M. FALSONE, La ricerca della volonta delle parti in caso di conflitto fra con-
tratti collettivi di diverso livello: un approccio da approfondire o un cul-de-sac?, em Argomenti di diritto del
lavoro, 2, 2016, p. 4406.
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legislativo 276/2003 (art. 40)*'. Este decreto ministerial foi publicado em 23
de outubro de 2004 ¢, em vez de identificar os casos de utilizacdo do con-
trato de trabalho intermitente, refere-se apenas a um antigo decreto régio (n.
2657/1923) que, para outros fins, enumera as profissdes que exigem trabalho
descontinuo ou simples de espera ou de custddia: portanto, nao individua as
necessidades ou casos organizacionais, mas perfis profissionais. Portanto, atual-
mente s3o as respostas as perguntas dirigidas ao Ministério do Trabalho que
orientam intérpretes e operadores em casos duvidosos, e na auséncia de intet-
vencio de negociacio coletiva®’. No entanto, deve-se ressaltar que as respostas
do Ministério a essas questdes nao vinculam os juizes, que poderiam, portanto,
chegar a conclusoes diferentes sobre a legitimidade da celebragio do contrato.

Chegamos agora ao segundo requisito alternativo que legitima a estipulacdo
do contrato de trabalho intermitente. O legislador prevé que o contrato pode
ser estipulado com trabalhadores com menos de 24 anos (desde que as presta-
¢Oes terminem aos 25 anos) ou com mais de 55 anos (independentemente de
beneficiatem ou nio da aposentadoria®). Ou seja, devem ser trabalhadores
jovens que também possam beneficiar de atividades descontinuas, numa fase
inicial da sua vida profissional, ou trabalhadores mais idosos que tenham difi-
culdades de recolocacio no mercado de trabalho e/ou que estejam a preparar-
-se para terminar a sua carreira profissional.

O problema levantado por este requisito subjetivo estd relacionado a possivel
discriminagdo por idade que pode sofrer um jovem trabalhador intermitente
que, ao completar 26 anos de idade, recebe um aviso de rescisio do contrato
de trabalho intermitente por ter atingido o limite legal de idade. A questdo tem
sido objeto de uma disputa interpretativa porque a discriminagdo com base
na idade é proibida no sistema juridico da Uniao Europeia (v. art. 1 e 2 dir.
2000/78/CE), mesmo que algumas diferencas de tratamento sejam justificadas
(v. art. 6 dir. 2000/78/CE). Pois bem, inicialmente alguns juizes consideraram o
requisito de idade incompativel com a legislacio europeia e, portanto, julgaram
ilegitimo o despedimento do jovem trabalhador intermitente*. No entanto, a
Corte de Cassagdo considerou a questao duvidosa e deixou a Corte de Justica
da Uniao Europeia avaliar a coeréncia da legislacdo nacional com a europeia®.
Por fim, Corte de Justi¢a resolveu a questdo, declarando que o tratamento de-
sigual objetivo com base na idade perpetrado pela legislagdo italiana é compa-
tivel com o direito da Uniao Europeia, pois persegue «um objetivo legitimo da

21 Mas ver R. ROMEL, I/ lavoro intermittente, cit., p. 693.

22 Veja uma lista de casos admitidos pelo ministério relatados por M. CERBONE, gp. ¢it., p. 821.

23 Ver Circular do Ministério do Trabalho n. 20 de 1 de agosto de 2012.

24 App. Mildo 15 de abril de 2014, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2015, 11, p. 534 com
comentario de L. CALAFA.

25 Cass. 29 de fevereiro de 2016, n. 3982, em Giornale di diritto del lavoro e delle relazioni industriali,
2016, p. 1111 com comentirio de E. GRAGNOLL
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politica de emprego e do mercado de trabalho por meios que sio «adequados

¢ necessarios»*.

4. (Segue) Limites e proibigoes de uso

Com relagio ao direito de celebrar um contrato de trabalho intermitente, é
importante ressaltar que o legislador nao faz distingdo entre empregador-em-
preendedor ou nao empreendedor, pelo que o contrato pode ser estipulado
independentemente da natureza empresarial ou nio do empregador”. Por ou-
tro lado, ndo ha duvida de que o contrato de trabalho intermitente ndo possa
ser utilizado pela administra¢ao publica, ou pela categoria de administracGes
elencadas no art. 1 pardgrafo 2 do decreto legislativo 165/2001. Isso estd ex-
pressamente previsto no art. 13 pardgrafo 5 do decreto legislativo 81/2015, e é
confirmado, a contrario, pelo art. 36 do decreto legislativo 165/2001 que discipli-
na a contratagao com formas de trabalho flexiveis, prevendo que os contratos
“atipicos” s6 podem ser utilizados no emprego publico dentro dos limites e da
forma em que o legislador prevé expressamente a aplicagdo nas administracoes
publicas.

Existe um limite de tempo de utilizacdo destinado a prevenir a utilizagao
fraudulenta do tipo contratual, ou seja, quando a necessidade de servigos é
muito pouco descontinua/intermitente. O legislador, alids, tem previsto que
«com excepgao dos sectores do turismo, exercicios publicos e entretenimento,
¢ permitido o contrato de trabalho intermitente, para cada trabalhador com o
mesmo empregador, por um periodo total ndo superior a quatrocentos dias de
trabalho efetivo ao longo de trés anos civisy.

O limite parece referir-se a um unico contrato de trabalho intermitente; por-
tanto a doutrina apontou criticamente que esse limite pode ser facilmente con-
tornado com a trescisdo do contrato e a celebracio de um novo contrato com
o mesmo trabalhador®. Na opinido do autot, no entanto, cabe ao juiz avaliar
caso a caso se a sucessdo de contratos de trabalho intermitente esconde ou nio
uma unica relagio de trabalho intermitente e, portanto, um uso fraudulento da
liberdade contratual das partes. Em caso afirmativo, de fato, o juiz estara autori-
zado a somar os dias de trabalho efetivo dos diversos contratos para verificar se
o limite foi efetivamente ultrapassado. Em qualquer caso, o limite é estabelecido
para proteger a genuinidade do contrato, e nao os interesses do trabalhador

26 Corte de Justica da UE, 19 de julho de 2017, 143/16, Abercrombie, em Rivista italiana di diritto
del lavoro, 2017, 11, p. 878 com nota de F. MARINELLL Por ultimo Cass. 21 de fevereiro de 2018,
n. 4223, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2018, 11, p. 4129 com comentario de M. PERUZZI.

27 A disciplina anterior, em alguns pontos, referia-se apenas ao empresario, mas o decreto
legislativo 81/2015 superou todas as dividas ao referir-se sempre apenas ao empregador.

28 M. Brovro, Part-time e lavoro intermittente alla prova dei numeri, em Argomenti di diritto del lavoro,
2014, 1, p. 1252.
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individual, que pode celebrar contratos de trabalho intermitentes com multiplos
empregadores, sem limites quantitativos. Para além disso, do ponto de vista
operacional importa referir que, para efeitos do limite de 400 dias, o dia deve ser
contabilizado como trabalho efetivo independentemente do nimero de horas
trabalhadas, e que os dias de mera disponibilidade ndo devem ser contados. O
petiodo de trés anos comega a partir da data de contratacio e nio do primeiro
dia efetivamente trabalhado, uma vez que o legislador se refere expressamente
aos trés anos-calendatrio.

A violacdo deste ultimo requisito implica a transformacdo em vinculo traba-
lhista subordinado por tempo indeterminado e integral. Esse é um mecanismo
sancionatério projetado para impor uma conversio onerosa do vinculo empre-
gaticio, independentemente da vontade real das partes por tras da celebracio
de um contrato de trabalho intermitente ilegal. O juiz, portanto, ndo terd que
verificar se a relagio, de fato, ocorreu de acordo com outros tipos de contratos
(como o trabalho a tempo parcial).

Ainda a propdsito dos limites a utilizagdo deste tipo de contrato, hd que
referir que o legislador prevé expressamente que o contrato de trabalho intet-
mitente pode ser estipulado por tempo indeterminado ou determinado. Neste
ultimo caso, alids ndo tio raro, ndo ¢ claro se se aplicam os limites estabelecidos
na disciplina do contrato de trabalho por tempo determinado®.

Segundo a interpretacio do Ministério do Trabalho, a natureza especial da
disciplina de trabalho intermitente permite excluir a aplicacdo da disciplina es-
pecial do contrato de trabalho por tempo determinado. Um outro argumento a
favor dessa tese consiste no fato de que, em outros casos semelhantes, o legis-
lador previu expressamente a aplicagdo simultinea de duas disciplinas especiais
para contratos de trabalho atipico (ver o art. 34, paragrafo 2, .Igs. 81/2015 que
preve a aplicagdo parcial da disciplina do trabalho por tempo determinado ao
contrato de fornecimento de mio de obra)™.

No entanto, foi enfatizado que as prote¢oes para o trabalho por tempo deter-
minado estdo especificamente vinculadas a cldusula de prazo e deveriam/pode-
riam ser adicionais as (poucas) proteces fornecidas em relagdo a descontinui-
dade do trabalho intermitente. Em apoio a esta tese milita também a legislagao
europeia sobre trabalho por tempo determinado, que imp&e sempre medidas de
protecao em caso de trabalho por tempo determinado, prevendo excepgoes em
que nio é possivel incluir o caso de trabalho intermitente (Directiva 1999/70/
CE)*.

Analisados os requisitos em presenga dos quais é possivel celebrar contra-
tos de trabalho intermitente e os limites de aplicacdo, chegamos aos casos de

29 Ver artigos 19-29 do decreto legislativo 81/2015, sobte o qual o capitulo de G. FraNzA neste
volume.

30 Conf. Trib. Monza 15 de outubro de 2012, em De Jure.

31 V. PiNTO, 0p. cit., p. 2758.
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proibicdo em presencga dos quais é proibida de qualquer forma a utilizacdo do
trabalho intermitente (Artigo 14, n. 1). Esses sdo os casos em que o legislador
pretende evitar abusos particularmente graves de diferentes tipos de contratos
de trabalho flexivel (ver artigo 20 do decreto legislativo 81/2015 para contratos
de trabalho por tempo determinado e art. 32 do decreto legislativo 81/2015
para o contrato de fornecimento de mio de obra).

Em primeiro lugar, o trabalho intermitente no pode ser utilizado para subs-
tituir os trabalhadores que exercem o direito a greve. Este é um limite que ja
no passado alguns intérpretes consideravam implicito em relacio a qualquer
contrato de trabalho atipico, em virtude da suposta ilegalidade do chamado
fura-greve externo, ou seja, a contratacio de trabalhadores para substituir os
grevistas. Mas esta avaliacdo de ilegitimidade ndo foi unanime nem na doutrina
nem na jurisprudéncia®. Portanto, a previsio (juntamente com os demais de
teor semelhante acima mencionados) teve a importante funcdo sistematica de
consagrar a otientagdo que via nessa forma de fura-greve uma viola¢do substan-
cial do direito constitucional de greve.

Propos-se interpretar a proibicio no sentido de proibir a contratagio de tra-
balhadores intermitentes potr ocasido de greve, mas nio excluir a utilizacdo de
um trabalhador intermitente ja contratado antes da greve®™. Esta é uma inter-
pretacdo que nio pode ser compartilhada porque o objeto da proibicio é literal-
mente o recutso mesmo ao trabalho intermitente e no apenas ao instrumento
contratual®.

Em segundo lugar, é proibido o recurso ao trabalho intermitente nas uni-
dades de producio em que, nos seis meses anteriores, tenham sido efetuados
despedimentos coletivos ou utilizado a caixa integragdo de renda, relativamente
a0 pessoal com as mesmas tarefas a que se refere o contrato de trabalho in-
termitente. A intencdo do legislador neste caso ¢ uma politica do mercado de
trabalho: ele ndo quer favorecer a substitui¢do de contratos de trabalho mais
protetivos por relagdes de trabalho intermitentes™.

Por fim, é proibido recorrer ao trabalho intermitente se o empregador nao
tiver realizado a avaliagdo de riscos para saude e seguranga do trabalho em apli-
cacio do decreto legislativo 81/2008. Neste caso, a proibicio é funcional tanto
para promover, por si s6, o cumprimento da normativa em matéria de saide
e seguranca dos trabalhadores, como para assegurar que o trabalhador inter-
mitente preste servico num contexto de trabalho onde os riscos especificos

32 Ver todas as referéncias M.V. BALLESTRERO, Diritto del lavoro, Giappichelli, Turim, 2018, p.
424.

33 M.G. MATTAROLO, 0p. cit., p. 32.

34 Conf. R. RoMEL I/ lavoro intermittente, cit., p. 694.

35 A legislagao anterior autorizava os parceiros sociais a derrogar esta proibi¢do legal. Hoje a
proibicio ¢ obrigatéria.
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ligados ao contrato flexivel sao conhecidos e sujeitos a intervengdes preventivas
especificas.

Conforme referido, em caso de viola¢io do requisito temporal de 400 horas
no calendario de trés anos, esta expressamente prevista a conversao em emptre-
go a tempo indeterminado e integral. Por outro lado, em caso de violacdo de
todos os outros requisitos até agora examinados, o legislador nao previu um sis-
tema sancionatério especifico, pelo que devem ser utilizados principios gerais.

Virias hipoteses tém sido propostas: segundo alguns, deve ser aplicada a san-
¢io da conversio a tempo integral e indeterminado®, mesmo que isso exponha
o trabalhador a um eventual despendimento postetior por “motivo objetivo
justificado” na auséncia na organizacio da empresa de uma posicio de trabalho
integral e indeterminado”. Segundo outros, no entanto, a violagdo implicaria
a nulidade do contrato, sem prejuizo dos diteitos adquiridos até que a nulidade
seja apurada (nos termos do artigo 2126 cod. civ.)*®, com a possibilidade de
conversdo do contrato (nos termos do artigo 1424 cod. civ.) se o negécio for
idéneo para produzir os efeitos de outro contrato, depois verificar, com jurisdi-
¢io exclusiva do juiz de primeira instancia, da vontade das partes”. Esta tltima
parece ser a interpretacdo preferivel, enquanto mais problematica é a otientacdo
que identifica a violacdo dos requisitos como um caso de nulidade patcial do
contrato, nao sendo claro qual setia a cliusula nula®.

5. A disciplina da relagdo de trabalho intermitente

A disciplina relativa ao desempenho da relagdo de trabalho intermitente é
limitada e traz uma série de problemas interpretativos.

Como vimos, a relagio de trabalho intermitente caracteriza-se por uma fase
de disponibilidade (com ou sem obrigatoriedade de resposta) e por uma even-
tual fase de realizagio efetiva da prestagao.

Ora, o legislador dispée que o trabalhador intermitente ) nos momentos de
disponibilidade, «ndo acumula nenhum tratamento econémico e regulamentar,
sem prejuizo de eventual indemnizagdo de disponibilidade em caso de obriga-
¢ao de resposta (art. 13, paragrafo 4); b) pelos periodos trabalhados, receba um
tratamento econdémico e regulamentar pelo menos igual ao dos demais traba-
lhadores subordinados, com as mesmas fungoes e, naturalmente, sem prejuizo

36 Ttib. Mildo 19 de junho de 2017, n. 1806 e 1810, na douttina ver S. NAPPL, [ contratti di lavoro
intermittente e ripartito, em Diritti lavori mercati, 2004, p. 151 ss.

37 V. PiNtO, 0p. cit., p. 2762.

38 E. RAIMONDL, 1/ lavoro intermittente nelle recenti riforme del mercato del lavoro, em Rivista giuridica del
lavoro, 2014, 1, p. 624. Ver também Trib. Bari 16 de setembro de 2015, n. 4527, De Jure.

39 Veja Cass. 11 de dezembro de 2020, n. 28345 em De Jure.

40 Trib. Vicenza 19 de julho de 2017, n. 343 em De Jure.



Contrato de trabalho intermitente 73

da necessidade de recalcular esse tratamento em funcio do servico efetivamente
prestado (artigo 17).

A falta de reconhecimento de direitos e protecoes na fase de disponibilidade
do trabalhador intermitente representa talvez o aspecto mais problematico do
ponto de vista sistematico e operacional. Na verdade, trata-se de um trabalha-
dor que ja faz parte de uma relagdo juridica, mas que nio adquire direitos e
prote¢des especificos se nio realizar um trabalho efetivo. Note-se, no entanto,
que a disciplina em vigor exclui apenas a acumulacdo de beneficios econémicos
e regulamentares, mas ndo também a titularidade de direitos, como acontecia na
vigéncia da disciplina do decreto legislativo 276/2003. De fato, alguns diteitos
também podem ser usufruidos durante o petiodo de disponibilidade, se e na
medida em que tenham sido acumulados em perfodos anteriores de trabalho
efetivo. Isso se aplica, por exemplo, a feriados ou periodos de descanso semanal.
Do ponto de vista operacional, no entanto, ¢ dificil determinar os petfodos de
férias/descanso e reguld-los adequadamente, dada a descontinuidade/intermi-
téncia dos servicos*..

O legislador nio especifica se, durante o perfodo de mera disponibilidade,
obrigacdes colaterais/instrumentais do empregado nio estritamente relaciona-
das a prestacdo do servico sdo impostas ao trabalhador intermitente. Considere,
por exemplo, o dever de lealdade, segundo a qual o empregado nio pode cele-
brar negdcios em concorréncia com o empregador, nem divulgar informaces
relativas a organizacio e aos métodos de producio de forma potencialmente
prejudicial ao empregador (artigo 2105 cod. civ.). A existéncia de uma relagdo de
emprego continua (ainda que extravagante devido a incerteza quanto ao desem-
penho real) deve levar a considerar a existéncia desses tipos de obriga¢des; por
outro lado, razdes de equilibrio contratual autorizariam a hipétese de que, dado
o nio reconhecimento de tratamento econémico e regulatério, o trabalhador
pode ser considerado dispensado de obrigages especificamente relacionadas
ao trabalho, sem prejuizo dos deveres de boa-fé e equidade que devem informar
todas as relacOes contratuais.

Conforme referido, em caso de obrigacdo de resposta a chamada, o trabalha-
dor intermitente acumula o direito a um subsidio de disponibilidade, regulado
pelo art. 16 do decreto legislativo 81/2015.

Do ponto de vista formal, deve especificar-se que a obrigacido de resposta, o
lugar e as modalidades da disponibilidade, bem como o montante do subsidio
de disponibilidade, devem ser especificados no contrato por escrito (art. 15,
paragrafo 1, lett. 4) e ¢) do decreto legislativo 81/2015).

Em alguns aspectos, o subsidio de disponibilidade parece ser de natureza
remuneratéria. De fato, seu valor é determinado por negociacdo coletiva, nao

41 G. PELLACANL, Prime considerazioni sul lavoro a chiamata o intermittente, em Massimario di ginrispru-
denza del lavoro, 2003, 1, p. 523 e segs., R. Voza, op. cit., p. 1413.
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pode ser inferior a um valor minimo determinado por portaria ministerial* e
esta sujeito a contribui¢cdes previdenciarias. Dada a especialidade do subsidio de
disponibilidade, no entanto, no se aplica a chamada taxa minima de contribui-
¢do aplicada aos trabalhadores subordinados, ou seja, 0 mecanismo que exige
o pagamento de uma contribui¢io previdenciaria minima independentemente
do valor real da a remuneracio acordada. A este respeito, A esse respeito, tam-
bém deve ser mencionado que o empregado pode pagar excepcionalmente uma
contribuicdo suplementar apenas para periodos de disponibilidade ou no caso
de remuneracio por servico efetivo abaixo de um minimo convencional estabe-
lecido por decreto ministerial.

Em outros aspectos, o subsidio de disponibilidade ndo parece ser de na-
tureza remuneratéria. Na verdade, esta excluida do calculo de qualquer outra
remuneragio prevista pela lei ou acordo coletivo: portanto, nao afeta nao afeta
a indenizacdo por demissdo, o décimo terceiro ou o décimo quarto.

O fato de o subsidio de disponibilidade set considerado de natureza remu-
neratéria ou ndo tem um impacto significativo, pois no ordenamento juridico
italiano o art. 36 da Constituicdo impde uma remuneracio proporcional, mas
também suficiente. Por isso, ddvidas de legitimidade constitucional tém sido
levantadas justamente em referéncia a esse aspecto da disciplina®.

Por fim, o subsidio de disponibilidade é regulado de forma bastante peculiar
e pouco linear com referéncia a eventos imprevistos que impecam o atendimen-
to da chamada em caso de obrigagdo de resposta. Com efeito, prevé-se que em
caso de doenga ou outro evento impeditivo, o trabalhador deva informar pron-
tamente o empregador sobre o impedimento e a sua duragio (que, no entanto,
pode nio ser conhecida @ priori). Neste periodo de impedimento o trabalhador
nao acumula o subsidio de disponibilidade, nem o auxilio de doen¢a em relacdo
ao empregador ou as instituicdes de seguranca social. Caso nio comunicar o
impedimento e recuse a proposta de prestagio devida, o trabalhador perdera/
retornard o subsidio por 15 dias, além da perda/retorno do subsidio por todos
os dias seguintes a recusa. A recusa injustificada pode autorizar o despedimento
do trabalhador.

42 O decreto ministerial ainda nao foi publicado, mas considera-se aplicavel o decreto publica-
do na vigéncia da norma anterior (decreto legislativo 276/2003), por for¢a do referido art. 55
parégrafo 3 do decreto legislativo 81/2015. Trata-se do decreto ministerial de 20 de matgo
de 2004 que fixa o limite minimo de 20% do salario previsto no contrato coletivo nacional
aplicavel ao empregador.

43 P. G. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti eritici del D1gs. n. 276/2003 sul mercato del lavoro, em
Rivista ginridica del lavoro, 2003, 1, p. 887.



Trabalhos ocasionais e acessorios

Francesca Marinelli

Resumo: 1. As origens: os trabalhos ocasionais de tipo acessério. — 2. A evolucio
(atormentada) da disciplina até a transformacio do instrumento em trabalho oca-
sional. — 3. A disciplina em vigor. — 4. Sobre a qualificagdo do vinculo.

1. As origens: os trabalhos ocasionais de tipo acessoérios

a Italia, os trabalhos ocasionais de tipo acessotios foram introduzidos pela
primeira vez com o decteto legislativo n. 276/2003.

Em particular, o art. 70 do referido decreto definiu como tal as atividades
laborais, eventualmente realizadas também a favor de vatrios beneficiarios, ca-
racterizadas pelos seguintes requisitos, ou seja, desempenhadas:

7) por sujeitos frageis (em termos de tisco de exclusdo social ou em qualquer
caso ainda nao inseridos no mercado de trabalho ou em vias de o abandonar)
estritamente indicados pelo legislador’;

7%) no ambito de atividades especificas sempre expressamente indicadas pelo
decreto legislativo n. 276,/2003%

7i) por um perfodo nio superior a 30 dias durante o ano civil e, em qualquer
caso, que ndo gerem, no total, uma remuneragao superior a 3.000 euros em
qualquer ano civil’.

Esses servigos estavam sujeitos a uma escassa disciplina — de natureza decla-
radamente experimental® — baseada, por um lado, em alguns requisitos formais’

1 Id est. desempregados ha mais de um ano, donas de casa, estudantes, aposentados, pessoas
com incapacidade e pessoas em comunidades de recuperacio, trabalhadores nio comuni-
tarios que residam legalmente na Italia nos seis meses seguintes a perda do emprego (ver
art.71, paragrafo 1 d.Igs. n. 276/2003, texto otiginal).

2 Em outras palavras: pequenas tarefas domésticas de carater extraordinario — incluindo cui-
dados domiciliares para criangas e idosos, doentes ou incapazes —; aulas particulares adicio-
nais; pequenos trabalhos de jardinagem, bem como de limpeza e manutencio de edificios
e monumentos; a organizacdo de eventos sociais, desportivos, culturais ou beneficentes;
colaborag¢do com entidades publicas e associagdes voluntarias para a realizagio de trabalhos
de emergéncia, como os decorrentes de catdstrofes ou fenémenos naturais repentinos, ou de
solidariedade (ver art. 70, parigrafo 1, decreto legislativo n. 276/2003, texto otiginal).

3 Vejaatt. 70, paragrafo 2, do decreto legislativo n. 276/2003, texto original.

4 Veja att. 86, paragrafo 12, decreto legislativo n. 276/2003, texto original.

5  Ver o art. 71, pargrafo 2 e art. 72 do decteto legislativo n. 276/2003, texto otiginal.
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e, por outro, no chamado mecanismo dos voucher. Em particular, esse tipo de
contrato obrigava as partes a utilizarem cupom (os chamados wouchers) como
meio de pagamento, conversiveis em moeda mediante apresentacdo dos mes-
mos a uma determinada concessionaria®.

Apesat de o valor nominal horério ter sido fixado em 7,5 euros’, a con-
cessiondria, na devolucdao do woucher pelo trabalhador, devia reter (e pagar por
conta deste®), por um lado, ao INPS, a contribui¢io de 1 euro para efeitos de
seguridade social; por outro lado, ao INAIL um montante igual a 50 céntimos
de euro para efeitos de seguro contra acidentes no trabalho e doencas profissio-
nais’. Por fim, um valor de 20 centavos de euro foi retido pela concessionaria
como reembolso de despesas operacionais'’. A remuneracio liquida (igual a
5,8 euros'’) nio s6 estava isenta de qualquer imposto, como também nio tinha
influéncia no eventual estado de desemprego do trabalhador'.

Uma figura tdo engenhosa — construida com inspiragdo de um instrumento
de origem belga'® — tinha claramente o objetivo de combater o trabalho in-
formal. Com efeito, ao oferecer, por um lado, ao trabalhador, um rendimento
isento de imposto para servicos em qualquer caso com cobertura da seguridade
social e, por outro, ao utente/cliente, a obtencio de servicos de trabalho isentos
das rigidas obrigacdes geralmente decorrentes das relacoes tradicionais de tra-
balho, com o objetivo de incentivar a regularizacio de atividades que, por serem
marginais, provavelmente nao seriam declaradas.

A figura em questio, no entanto, permaneceu disciplinada na forma descrita
por um curto petfodo de tempo. De facto, no espaco de trés décadas a discipli-
na foi: antes remodelada (por meio de alteracSes dos artigos 70 e seguintes do
decreto legislativo n. 276/2003); depois transferida nos artigos 48-50 do decre-
to legislativo n. 81/2015; postetiormente suptrimida pelo decreto lei 25/2017
convertido sem alteracoes em lei 49/2017; e, por fim, teintroduzida no sistema
juridico pelo decteto legislativo n. 50/2017 convertido com alteracoes em lei
96/2017.

O préximo paragrafo sera dedicado a complexa evolugao regulatéria do ins-
trumento. Em vez disso, a disciplina em vigor e o problema da qualificagao
serdo analisados, respectivamente, nos paragrafos §§ 3 e 4.

6 Identificado pelo Ministro do Trabalho e Politicas Sociais.

7 Ver o art. 72, pargrafo 1, decreto legislativo n. 276/2003, texto otiginal.

8  De acordo com critérios e procedimentos especificamente elaborados por portaria do
Ministro do Trabalho e Politicas Sociais.

9 Ver o art. 72, pargrafo 3, decreto legislativo n. 276/2003, texto otiginal.

10 Ver o art. 72, pardgrafo 4, decreto legislativo n. 276/2003, texto original.

11 Ver o art. 72, pardgrafo 2, decreto legislativo n. 276/2003, texto original.

12 Ver o art. 72, pardgrafo 2, decreto legislativo n. 276/2003, texto original.

13 Trata-se dos Chéques ALLE (ver no ponto V. PINTO, Prestazioni occasionali e modalita agevolate di
impiego tra passato e futuro, em G. Z1L10 GRANDL, M. Biasi (org.), Commentario breve allo statuto del
lavoro antonomo e del lavoro agile, Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2018, p. 170).
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2. A evolugao (atormentada) da disciplina até a
transformagdo do instrumento em trabalho ocasional

Conforme antecipado no final do paragrafo anterior, os servicos ocasionais
de tipo acessérios tém sido alvo de uma evolugio regulatéria atormentada. De
2004 a 2018 todos os governos, independentemente da orientacio politica, aca-
baram por colocar a mio no instrumento fazendo-o alternadamente assumir e
descartar, de forma quase esquizoftrénica, as mais variadas formas'.

Querendo simplificar uma situagdo muito mais complexa, basta dizer que o
legislador terminou em apenas uma década transformar os servigos em questio
de meras atividades laborais marginais abertas apenas a certas categorias de
sujeitos em setores nao empresariais com limites de duracio e renda rigorosos
(como visto no § 1), em instrumento flexivel utilizavel, em geral, por qualquer
trabalhador em todos os setores (incluindo empresas e administra¢oes publicas)
e com limites de tempo e rendimentos muito fluidos.

Este processo de distor¢do do instrumento levou-o, no entanto, a assumir o
papel de concorrente (desleal, dada a sua “inconsisténcia” tanto em termos de pro-
tecdo do trabalhador como de tributagio) do contrato de trabalho subordinado
“normal”’, bem como de outros tipos de contratos de trabalho flexivel, muito
mais protegidos®. Isso levou sindicato CGIL (Confederacio Geral Italiana do
Trabalho) a apresentar um referendo revogador em 2016 para canceld-lo do
ordenamento jutidico’.

Dai a subita revogac¢do do instrumento'” (para evitar o referendo acima refe-
tido'®) e a sua substituicio, passados alguns meses, por uma figura denominada
“servicos ocasionais” por meio do art. 54-bis do decreto legislativo n. 50/2017,
convertido com alteracdes em lei 96/2017 (e alterada marginalmente primeiro
pela lei n. 205/2017 e, postetiormente, pelo decreto-lei n. 87/2018 convertido
em lei 96/2018).

Embora os promotores do referendo duvidassem da originalidade da figura
recém-criada em comparagiao com a anterior, ao ponto de solicitar a transferéncia
da questao do referendo da antiga para a nova disciplina, o Gabinete Central do

14 Para uma reconstrugio da evolugao da figura, gostarfamos de nos referir a . MARINELLL, I/
lavoro occasionale in Italia. Evoluzione, disciplina e potenzialita della fattispecie lavoristica, Giappichelli,
Turim, 2017.

15 Sobre o espantoso aumento da utilizac¢io do instituto em paralelo com a ampliagdo dos limi-
tes da figura v. COORDINAMENTO GENERALE STATISTICO ATTUARIALE — INPS, Lavoro accessorio.
Statistiche in breve, abril de 2018.

16  Declarado admissivel pelo Corte Const. n. 28/2017 em Foro italino, 2017, 1, c. 790.

17 Veja art. 1 do decreto legislativo n. 25/2017 convertido sem alteragoes em lei 49/2017.

18 Ver no ponto v. A. VENTURA, Dal lavoro occasionale accessorio alle prestagioni occasionali evitando il
referendum: ¢ “PrestO” fatto, em D. GAROFALO (o1g.), La nuova frontiera del lavoro: autonomo-agile-
-occasionale. Aggiornamento al decreto-legge 12 luglio 2018, n. 87 ¢.d. decreto dignita, Adapt University
press, 2018, p. 527 e ss.
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referendo optou pela rejeicio da referida solicitagdo. De acordo com a portaria,
alias, a nova figura, tendo recuperado «o requisito da “ocasionalidade” da exigén-
cia de trabalho [... e que é aquele] elemento fundamental para garantir ao instru-
mento [... de] ndo [ser] uma alternativa a outras formas de contratos ja presentes
no mercado de trabalho»'” patece ser digna de prote¢io no ordenamento juridico.

Uma vez analisado brevemente o processo que levou a transformacio do
trabalho ocasional de tipo acessério do art. 70 e segs. do decreto legislativo
n. 276/2003 nas prestacoes ocasionais do art. 54-bis do decreto legislativo n.
50/2017, convertido com alteragdes em lei 96/2017, resta apenas analisd-los;
faremos isso no proximo paragrafo.

3. A disciplina em vigor

O art. 54-bis, paragrafo 1, qualifica como trabalho ocasional as atividades
laborais, exercidas por qualquer pessoa®, que dio origem (como regra geral™)
no decurso de um ano civil*:

7) por cada trabalhador, com referéncia a todos os contratantes, a um montante
total nio superior a 5.000 euros™;

7i) por cada contratante, com referéncia a todos os trabalhadores, a um montan-
te total ndo superior (em regra®) a 5.000 eutos;

7i7) pela totalidade dos servigos prestados por cada trabalhador ao mesmo utili-

zador, a remuneragdo de valor ndo superior a 2.500 euros ou alternativamen-
te a 280 horas®.

19 V. Cass. Gabinete central do referendo, ord. 29 de novembro de 2017, em Rivista ginridica del
Javoro, 2018, 1, 192 e segs., com comentario critico de CGIL- Ufficio giuridico e vertenze, La
Cassazione sul referendum voucher.

20 A tunica excegdo prevista no art. 54-bis, paragrafo 5, é aquele para o qual os servigos de
trabalho ocasional ndo podem ser adquiridos a sujeitos com os quais o utilizador tenha em
curso ou tenha cessado ha menos de seis meses qualquer vinculo laboral subordinado ou de
colaboracio coordenada e continua.

21 Uma defini¢do especial foi introduzida pelo art. 1, pardgrafo 368, let. a), lei n. 205/2017 para
atividades de apoio a gestao de torcida nos estadios (os chamados stewarding), cf. sobre o ponto
V. E GiGL0, I/ lavoro occasionale in ambito sportivo, ['attivita degli steward, em Ip. (o1g,), I/ nuovo lavoro
occasionale. Disciplina, profili eritici ¢ soluzioni operative, em Guid. lav. - Inserto n. 11/2018, p. XXL

22 Id est de 1 de janeiro a 31 de dezembro do mesmo ano (conforme clarificado pela Circular
INL n. 5/2017).

23 A Circular do INPS n. 107/2017 esclareceu, no ponto 2, que este valot, bem como os subse-
quentes referidos na letra 4) e ¢) devem ser considerados liquidos de contribuigGes, prémios
de seguro e custos de gestio.

24  Uma regra diferente se aplica nos termos do paragrafo 8 do art. 54-bis para alguns tipos de
trabalhadores considerados fracos pelo legislador (ver C. CARCHIO, La futela del lavoratore occa-
sionale (compenso - orario - sicurezza), em D. GAROFALO (org.), La nuova frontiera del lavoro: autonomo
- agile - occasionale, cit., p. 574 ¢ s.).

25 Veja art. 54-bzs, paragrafo 20.
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Para obter os servicos mencionados, o legislador criou uma ferramentas du-
pla para substituir o antigo voucher: por um lado, a chamada Carteira de Familia
(Libretto di Famiglia doravante LF); por outro lado, o Contrato de Prestacao
Ocasional (Contratto di Prestazione Occasionale, doravante CPO).

A LF é uma carteira cadastrada pré-financiada contendo titulos de pagamen-
to* que podem ser adquiridos, por meio de plataforma informatica especifica
do INPS ou nas estagdes de correios”, por dois tipos de entidades:

7) em regra, por pessoas fisicas que ndo exercam atividade profissional ou em-
presarial para satisfacio de necessidades familiares especificas no ambito de
pequenos trabalahoes domésticos (incluindo trabalhos de jardinagem, limpe-
za ou manutencio), assisténcia ao domicilio a criancas e idosos, doentes ou
deficientes pessoas e aulas particulares adicionais®;

71) excepcionalmente, a partir de 1 de janeiro de 2018, pelos clubes desportivos
referidos na lei 91/1981 e, ou seja, pelas empresas autorizadas a contratar
atletas profissionais, para atividades de apoio a gestdo de torcedores nos es-
tadios (as chamado stewarding)®.

O CPO, por outro lado, pode ser ativado mediante o pagamento™ das quan-
tias necessarias ao pagamento dos servicos através de uma plataforma informa-
tica especifica do INPS* e pode ser utilizado por duas categorias de sujeitos:

7) em regra, qualquer utilizador particular desde que possua as seguintes caracte-
risticas, ou seja: pessoa a quem nao ¢ permitido o uso da LF; pequena dimen-
sao (ou seja, que ndo tenha mais de cinco trabalhadores subordinados por
tempo indeterminado®) e desde que nio opere em sectores patticularmente
perigosos (tais como: constru¢do ou similar; escavagdo ou processamento
de material de pedra; o sector mineiro, pedreiras e tutfeiras, bem como, com
algumas excepgdes, o sector agricola) ou no ambito da execucio de contratos
de obras ou de prestacio de servicos™.

71) excepcionalmente, inclusive pelas administragoes publicas. O art. 54-bis, para-
grafo 7, com efeito, prevé que as administragoes publicas referidas no art. 1,
paragrafo 2, decreto legislativo n. 165/2001, independentemente do nimero
de trabalhadores®, podem recorrer, em conformidade com as restricoes de
contengdo de despesas com pessoal, ao CPO no limite de 280 horas durante
o0 ano civil, exclusivamente para responder a «necessidades temporarias ou ex-
cepcionais» em determinadas areas, tais como: projetos especiais destinados

26 Veja art. 54-bis, paragrafo 10 e ss.

27 Art. 54-bis, paragrafo 9.

28 Veja o paragrafo 6 let. @), 10, let. a), b), ¢) do art. 54-bis.

29 Veja art. 54-bis, paragrafo 10, c-bis).

30 Veja art. 54 bis, paragrafo 9.

31 Art. 54 bis, paragrafo 6, let. b) e paragrafos 13 e ss.

32 Mas o mesmo art. 54-bis, paragrafo 14 prevé algumas excegoes.

33 Veja art. 54-bis, paragrafo 14.

34 Paragrafo 7 do art. 54-bis de fato prevé neste caso uma derrogacio expressa do paragrafo 14, let. ).
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a categorias especificas de pessoas em situacdo de pobreza, incapacidade,
detencio, toxicodependéncia ou que beneficiam de subsidios sociais; realizar
trabalhos de emergéncia relacionados a desastres ou eventos naturais subitos;
atividades de solidariedade, em colaboragdo com outras entidades publicas
ou associagdes voluntarias; a organizacdo de eventos sociais, desportivos,
culturais ou beneficentes.

Apesar do siléncio do legislador sobre a origem contratual dos servigos obti-
dos por meio de LF, o Autot, de acordo com a otientagio predominante®, con-
sidera indubitavel que mesmo os servicos ocasionais por meio de LF surgem
por meio de um acordo entre as pattes.

Dai decorre que o art. 54-bis atribui a mesma estrutura negocial ao CPO e ao
LE Isso parece ainda mais plausivel se pensarmos apenas no fato de que o art.
54-bis reconhece as mesmas prote¢des para os servicos que podem ser aciona-
dos tanto pela LF quanto pelo CPO ou seja:

7) o seguro de invalidez, velhice e sobrevivéncia®;

7) o seguro contra acidentes de trabalho e doengas profissionais®’;

#i) a prote¢io da saude e seguranca no trabalho®;

7v) o reconhecimento de um salario-minimo pot hora (hoje igual a 8 euros liqui-
dos no LF¥ e 9 euros liquidos no CPO*);

35 Ver: S. ClUCCIOVINO, Prestazioni di lavoro occasionale, em I/ libro dell’anno del diritto 2018, Treccani,
2018, p. 314 e s.; F. FaNTUZZ1, Le prestazioni occasionali. 1ibretto Famiglia. Contratto di prestazione
occasionale, em M. LANOTTE (otg.), I/ lavoro autonomo e occasionale, Giuffre, Milano, 2018, p. 258;
P. MONDA, Prime riflessioni sulla nuova disciplina del lavoro occasionale, em Working papers CSDLE
“Massimo D’Antona”.IT, n. 346/2017, p. 19; A. VENTURA, Dal lavoro occasionale accessorio alle
prestazioni occasionali evitando il referendum: cit., p. 540; S. DONA, Prestazioni occasionali: tntte le
novita, 1/ civilista, Giuffre, Milao, 2017, p. 31. O mesmo INPS, inclusive na Circular INPS n.
107/2017, ponto 1, definiu o LF como um “tpo de contrato”. Contra V. PINTO, Prestazioni
occasionali e modalita agevolate di impiego tra passato e futuro, cit., p. 175 e s. o que, na verdade, forca
o dado textual da norma (pelo menos no que diz respeito ao PCO, visto que o mesmo art.
54-bis o define como contrato) e considera tanto a LF quanto o PCO meros regimes de
contrata¢io facilitada.

36 Com inscri¢io no regime previdenciario separado nos termos do art. 2, paragrafo 26, lei n.
335/1995 (cf. art. 54-bis, paragrafo 2).

37 Disciplinado pelo Decreto Presidencial 1124/1965 (ver art. 54-bis, patagrafo 2).

38 Veja art. 54-bis, paragrafo 3.

39 Veja art. 54-bis paragrafo 11, onde dispSe que os instrumentos de pagamento constantes do
LF tém o valor nominal de 10 euros e sio «utilizaveis para compensar servicos com duragdo
n3o superior a uma hora».

40 Veja art. 54-bis paragrafos 16 e 17, let. ¢), que preveem, respectivamente, um duplo limite para o
CPO: «a tarifa horaria minima |...] igual a 9 euros» e que «a tarifa acordada para o servico [... ndo
pode ser] inferior a 36 euros para servicos com durag¢do ndo supetior a quatro horas continuas
a0 longo do dia» (mas regras diferentes se aplicam ao setor agricola). Novamente o paragrafo 16
do art. 54-bis dispoe que «no setor agticola |[...] o salario-minimo ¢ igual ao valor do salatio-hora
das prestagoes de trabalho subordinado identificados pelo acordo coletivo de trabalho estipulado
pelos sindicatos comparativamente mais representativos no nivel nacional» (ver F Fantuzzi, Le
prestazioni occasionali. Libretto di Famiglia. Contratto di prestazione occasionale, cit., p. 281).
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») o direito ao descanso diatio*' e semanal®

e as pausas®.

Nio s6 isso, até mesmo as ferramentas criadas para incentivar o uso do ins-
trumento parecem idénticas tanto no caso de uso da LF quanto no caso do
CPO. Consistem em reconhecer que as remuneracdes recebidas através deste
tipo de trabalho sdo:

7) isentos de qualquer tipo de tributacio;

71) irrelevante para a condi¢io de desempregado;

7i1) calculavel para efeitos de determinac¢io dos rendimentos necessarios a emis-
sdo ou renovacio da autorizacio de residéncia*.

Uma vez analisada a disciplina das prestagdes ocasionais, ainda que breve-
mente, resta apenas questionar a sua natureza.

4. Sobre a qualificagdo do vinculo

Em uma leitura mais atenta, o art. 54-4is nao trata da qualificagdo de servigos
ocasionais, limitando-se a afirmar que, no caso de um utilizador ultrapassar o
limite de valor de 2.500 euros por ano ou, em qualquer caso, das 280 horas
por ano admissiveis por lei com o mesmo trabalhador, a relacdo de trabalho se

41 Id est o direito do trabalhador a onze horas de descanso a cada vinte e quatro horas, a serem
gozadas consecutivamente, sem prejuizo de atividades caracterizadas por periodos de traba-
lho distribuidos ao longo do dia ou por plantdo (ver art. 54-bis, paragrafo 3, onde se refere
a0 art.7 do decreto legislativo n. 66/2003).

42 Id est o direito do trabalhador a gozar de um periodo de descanso de pelo menos vinte e
quatro horas consecutivas a cada sete dias (normalmente coincidindo com o domingo), a ser
cumulado com as horas de descanso diatio e calculado em média num perfodo nio superior
a 14 dias — salvo no caso de: a) trabalho por turnos sempre que o trabalhador mudar de turno
ou de equipe e ndo puder ter periodos de descanso diario ou semanal entre o fim do servico
de um turno ou equipe e o inicio do seguinte; /) atividades caracterizadas por periodos de
trabalho divididos durante o dia; ¢) para os trabalhadores do setor de transporte ferroviario:
atividades descontinuas; o servi¢o prestado a bordo dos trens; atividades ligadas aos horarios
do transporte ferroviario que assegurem a continuidade e regularidade do trafego ferroviario
— (ver artigo 54-bis, paragrafo 3, onde se refere o artigo 9 do Decreto Legislativo n. 66/2003).

43 Id est o direito do trabalhador a gozar de uma pausa, se a jornada didria de trabalho ultra-
passar o limite de seis horas, estabelecido por acordos coletivos ou, na falta de disciplina
coletiva, consistindo em pausa, também no local de trabalho, entre o inicio e o fim de cada
petiodo diario de trabalho, com duragio nio inferior a dez minutos e cuja localizagao deve
levar em conta as exigéncias técnicas do processo de trabalho (ver o art. 54-bis, paragrafo 3,
que faz referéncia ao art. 8 do decteto legislativo n. 66/2003).

44 Veja art. 54-bis, paragrafo 4.
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transformard (como regra®) em uma relagio de tempo integral e por tempo
indeterminado com efeito a partir da data em que o limite foi excedido®.

Dai a polémica que surgiu entre os especialistas entre: aqueles”” que colocam
as prestacoes ocasionais na area da subordinagio; e aqueles® que, pelo contririo,
reconhecem a natureza auténoma; e, por fim, aqueles” que, baseando-se, por

e, por outro, nas otientacdes doutrinatias®, juris-

um lado, na pratica recente
prudenciais®® e administrativas® formadas no passado com relagio a figura do
trabalho ocasional de tipo acessorio, a consideram um tipo contratual diferente.

Caso se concorde com a otienta¢do predominante™ que considera a causa
como o principal instrumento para a identifica¢do do tipo contratual, para re-
solver a questdo sera preciso perguntar se o intercimbio entre remuneracio
e trabalho ocasional por meio de LF e CPO ¢ reconduzivel ao intercimbio

entre retribui¢do e o exercicio de atividades exercidas por e sob a dire¢do do

45 Esta regra nio se aplica as administracoes publicas e prevé limites diferentes para o setor
agricola.

46 V. Circ. INL n. 5/2017.

47 L. VALENTE, I/ lavoro occasionale: precedenti e disciplina, em Massimario di Ginrisprudenza del Lavoro,
2017, p. 758; A. VENTURA, Dal lavoro occasionale accessorio alle prestazioni occasionali evitando il
referendum: ¢ “PrestO” fatto, cit., p. 540; P. MONDA, Prime riflessioni sulla nuova disciplina del lavoro
occasionale, cit., p. 16 e s.; S. P. EMILIANL, Prestazioni occasionali tra antonomia e subordinazione, em
Variagioni su Temi di Diritto del Iavoro, 2018, p. 1.

48  F. FaNtuzzl, Le prestagioni occasionali. Libretto di Famiglia. Contratto di prestazione occasionale, cit., p.
258 e ss.; C. CORDELLA, Libretto Famiglia e Contratto di prestagione occasionale: individuazione della

Sattispecie, em Diritto delle Relazioni Industriali, 2018, p. 1181.

49 S. ClUCCIOVINO, Prestazioni di lavoro occasionale, cit., p. 318, M. FALSONE, Art. 54 bis, em R. DE
Luca Tamajo-O. MazzoTta (continuado por), Commentario breve alle leggi sul lavoro, Wolters
Kluwer-Cedam, 2018, p. 3102; F. MARINELLL, I/ Javoro occasionale in ltalia,, cit., p. 96 e ss.

50 Veja a Circular INL n. 5/2017.

51 Veja: A VALLEBONA, La riforma dei lavori, Cedam, Padua, 2004, p. 27; F BASENGHL, I/ lavoro
occasionale ed accessorio: spunti ricostruttivi, em Diritto del Mercato del Lavoro, 2004, p. 261; M.
DeLL’Ovio, Le nuove tipologie e la subordinazione, em AANN., Come cambia il mercato del lavoro.
D.Jgs n. 276/ 2003, Circ. min. lav. n. 1/2004, Circ. min. lav. n. 3/ 2004, Ipsoa, Mildo, 2004, p. 24;
T. VETTOR, Articoli 70-74. Le prestazioni occasionali accessorie, em G. GHEzz1 (org.), 1/ lavoro tra
progresso e mercificazione. Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003, Ediesse, Roma, 2004,
p. 348; A. BoLLANI, Flessibilita e nuovi rapporti di lavoro, em M. MAGNANI-P.A. VAREsI (dirigido
pox), Organigzazione del mercato del lavoro e tipologie contrattuali. Commentario ai decreti legislativi n.
276/2003 e n. 251/2004, Giappichelli, Totino, 2005, p. 435; M.C. CATAUDELLA, Prestagioni
occasionali e lavoro subordinato, e Argomenti di Diritto del Lavoro, 20006, p. 777.

52 Ver Tribunal Administrativo Regional da Lombardia-Brescia, secio II, 7 de abril de 2015, n.
490; Trib. Milao, 26 de maio de 2016, n. 429.

53  Veja: Circular INPS n. 88/2009; Circular INPS n. 44/2009; Circular INPS n. 17/2010 ¢, por
fim, a Circular INPS n. 49/2013.

54 Entre os muitos, ver: E. BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, Utet, Turim, 1950, IT ed., p.
179 e ss.; A. CATAUDELLA, Spunti sulla tipologia dei rapporti di lavoro, em Diritto del Lavoro, 1983,
L, p. 81; E. GABRIELLL, I/ contratto e le sue classificazioni, em 1D. (otg,), I contratti in generale, Utet,
Turim, 1999, p. 45 e ss.; V. Rorpo, I/ contratte, Giuffre, Milao, 2001, p. 430 e s. Como se sabe,
a tese foi questionada em particular por G. DE Nova, I/ #ipo contrattuale, Cedam, Padua, 1974.
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empresario (que é, como se sabe, a causa do contrato de trabalho subordinado)
ou, a0 contrario, visa ao intercambio entre trabalho autbnomo e remuneracio
(que é, como se sabe, a causa do contrato de trabalho auténomo) ou, ainda, da
origem a um interesse diferente.

Na opiniao do Autor, ndo ha davida quanto ao fato de que no contrato de
trabalho ocasional do art. 54-4is o interesse subjacente consiste no intercambio
entre duas prestacGes muito peculiares, ou seja, o pagamento de uma contra-
prestacdo compulsoriamente por meio da LF ou da CPO contra um servico de
trabalho cuja natureza heterodirigida ou nio parece ser totalmente irrelevante
para o legislador. O que significa que a tese a ser defendida é que o art. 54-bis da
origem a um tipo separado de contrato.






Contrato de aprendizagem

Fabiola Lamberti

SumAario: 1. O quadro regulatério multinfvel entre autonomia estadual, regional e
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rior e pesquisa. — 4 A disciplina da relacdo. — 4.1. Contrato, horario de trabalho,
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1. O quadro regulatério multinivel entre autonomia
estadual, regional e coletiva

O contrato de aprendizagem visa promover o emprego dos jovens tentando,
por um lado, reduzir a distancia entre o mundo da educagio e o mundo do tra-
balho e, por outro, adaptar a profissionalismo do trabalhador as necessidades
um mercado de trabalho em constante evolugao. O sistema ¢é disciplinado por
uma regulamentacdo multinivel que combina disposi¢Ges de graus diferentes:
a disciplina nacional, que fornece um quadro geral; as disciplinas regionais que
tém competéncia concorrente para regular o sistema educacional; a autonomia
coletiva que, por meio de acordos interconfederais e coletivos, pode intervir em
assuntos expressamente reservados a ela.

O dectreto legislativo n. 81/2015, que regulamenta o contrato de aprendiza-
gem no art. 41-47, representa com referéncia especifica ao contrato em questao
o ponto de chegada de varias disciplinas que se sucederam ao longo do tempo'

1 Em ordem cronoldgica: lein. 196/1997; decreto legislativo n. 276/2003; decteto lei 35/2005;
lei n. 247/2007; lei n. 133/2008; decreto legislativo n. 167/2011 (o chamado TU da apren-
dizagem); lei n. 92/2012; decreto legislativo n. 76/2013; decreto legislativo n. 104/2013;
decreto legislativo n. 34/2014; decteto legislativo n. 81/2015.
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e implementando a delegacio feita pela lei n. 183/2014 que visa a ado¢do de
um decreto «contendo um texto organico simplificado das disciplinas dos tipos
contratuaisy, reescreveu completamente a disciplina do contrato de aprendiza-
gem, com o duplo objetivo de simplificar o quadro regulamentar e incentivar
a sua utilizacdo. A intervencio legislativa de 2015 teve também por objetivo
recuperar a componente formativa uma vez que, em compara¢io com a ideia
original por tras do instrumento — uma /lcatio gperis em que o conteido «fun-
damental e fisiondmico» era o ensino® — houve gradualmente uma aplicagio
distorcida com a marginalizacdo do componente da formacido. Nessa perspecti-
va, o contrato de aprendizagem, que o préprio legislador no art. 41 do decreto
legislativo 81/2015 define como um «contrato de trabalho por tempo indetet-
minado destinado 2 formagio e emprego de jovens»’ é comumente entendido
como o «protétipo de um contrato de inser¢ao»* para os jovens no metrcado
de trabalho através de um curso de formacao.

Nao #m contrato, mas 0 melhor contrato para a entrada dos jovens no mundo
do trabalho’, que, no entanto, ainda hoje, continua a ser pouco comum pot-
que, talvez, excessivamente burocratizado®.

2 L. BArasSy, I/ contratto di tirocinio, em L. BARASSL, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano,
SEL, 1915, p. 796-803.

3 Ex multis: D. GAROFALO, L'apprendistato nel decreto legisiativo n. 81/2015, em F. CaARINCI (org,),
Commento al d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81: le tipologie contrattnali e lo jus variandi, ADAPT University
Press, 2015, p. 247-459; M. TIRABOSCHI, L apprendistato dopo il Jobs Act, em F. CARINCI (org,),
Jobs Act: un primo bilancio, ADAPT University Press, 2016, p. 306-330; V. Luciant, La riforma
dell'apprendistato: rapporto con il contratto a tutele crescente e “riordino” delle fonti di regolazione, em 1/
Lavoro nella Ginrisprudenza, 2016, p. 739-759; P.A. VARESL, Apprendistato, em Treccani on line,
2017; antes da reforma ver E CARINCL, E #u lavorerai come apprendista (1. apprendistato da contratto
“speciale” a contratto “quasi nnico”), em WP CSDLE ‘“Massimo D’Antona”, 2012, n. 145; M.
D’ONGHIA, I/ Testo Unico sull'apprendistato, em Rivista Ginridica del Lavoro, 2012, 1, p. 211-242;
M. TiraBOsCHI (o1g,), 1/ Testo Unico dell’apprendistato e le nuove regole sui tirocini. Commentario al
decreto legislativo 14 settembre 2011, n. 167, ¢ all’articolo 11 del decreto legge 13 agosto 2011, n. 138,
convertito con modifiche nella legge 14 settembre 2011, n. 148, Giuffre, Milano, 2011; S. FAGNONL,
P.A. VARESL, Apprendistato: il nuovo quadro normativo dopo il Testo Unico ed i pin recenti interventi
legislativi, em 11 Lavoro nella Ginrispradenza, 2015, p. 155-181; S. CruccioviNo, Apprendimento e
tutela del lavoro, Giappichelli, Torino, 2013, p. 103-135.

4 M. NaroLl, Autonomia individuale e autonomia collettiva nelle pii recenti riforme, em Giornale di Diritto
del Lavoro e Relazioni Industriali, 2004, n. 104, p. 581-625.

5 G. IMPELLIZZIERL, Appunti per una ricerca sull'apprendistato: una prospettiva di diritto delle relazioni
industriali, em Diritto delle Relagioni Industriali, 2021, p. 746.

6 M. D’ONGHIA, Lennesimo (inutile) intervento del legislatore sul contratto di apprendistato, em Rivista
Ginridica del Lavoro, 2014, 1, p. 757. Além das muitas previsoes, ha uma pratica administrativa
abundante recentemente reconstruida por G. MONTEMARANO, Apprendistato e prassi amminis-
trativa: un quadro di sintesi, ADAPT, 2021.
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Trata-se, como também confirmado pela jurisprudéncia constitucional’ e
de legitimidade®, de um instrumento “complexo”, caractetizado por uma “es-
trutura bifdsica” e uma “causa mista”.

Em particular, nesse contrato a primeira fase caracteriza-se por uma causa
mista — a0 intercambio normal entre trabalho e salirio é adicionado, com fun-
¢do particular, o intercimbio entre trabalho e formagio — enquanto a segunda
fase, s6 possivel porque (como serd explicado melhor) condicionada ao nio
despedimento nos termos do art. 2118 cod. civ., enquadra-se na estrutura ordi-
naria da relacio de trabalho subordinado’.

2. Escopo, limites legais e cotas

Os empregadores de qualquer setor de producdo podem empregar trabalha-
dores com um contrato de aprendizagem, direta ou indiretamente por meio de
agéncias de emprego, observados determinados limites numéricos e de tempo.

Os limites quantitativos (os chamados tetos de cotas), previstos no art. 42,
paragrafo 7, do decreto legislativo n. 81/2015, sio funcionais ao objetivo de ga-
rantir a formagao considerando que o aprendiz deve ser acompanhado durante
todo o curso de formagdo e que um numero excessivo de aprendizes afetaria
o préprio sucesso da aprendizagem. O empregador na contratagio de aprendi-
zes deve assegurar a propor¢ao de trés para dois em relacdo aos trabalhadores
subordinados qualificados' em servico e a proporcio nao pode ultrapassar
100%, quando o empregador tem menos de dez trabalhadores; enquanto os
empregadores que nao tém trabalhadores especializados ou qualificados, ou que
tenham menos de trés, podem contratar até trés aprendizes''. A norma espe-
cifica ainda que, para fins de cumprimento da cota, também sio considerados
aprendizes em administra¢do, necessariamente por tempo indeterminado'.

Com relacio as “profissdes” que permitem esses contratos, a pratica ministe-
rial excluiu a possibilidade de ativar contratos de aprendizagem para profissoes

7 Cotte Const. 4 de fevereiro de 1970 n. 14, em Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 1970,
0, 141 ss., com comentario de L. RivA SANSEVERINO, S#/l'ordinamento applicabile al rapporto di
apprendistato.

8  Ex- multis mais recentemente Cass. 3 de fevereiro de 2020 n. 2365, em I/ Lavoro nella
Ginrisprudenza, 2021, p. 174; Cass. 15 de marco de2016, n. 5051, em I/ Lavoro nella
Ginrisprudenza, 2016, p. 911.

9 Veja Cass. 8 de junho de 2021 n. 15949, Trib. Roma Secdo Trab. 1 de julho de 2020 n. 3921.

10  Figuras profissionais previamente formadas referentes ao empregador, portanto «trabalha-
dores em qualquer caso pertencentes a mesma realidade empresarial, ainda que operem em
unidades produtivas ou escritérios diferentesy; cf. Ministétio do Trabalho Int. n. 11/2010.

11 Estas ndo se aplicam ao setor artesanal, para o qual se aplicam as normas mais favoraveis da
lei n. 443/1985. Ver Ministério do Trabalho Circ. n. 5/2001 que reforga a peculiar capacida-
de de formagio do setor artesanal.

12 R. DEL Punta, Diritto del lavors, Giuffre, Milao, 2018, p. 721.
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da area de satde «que exigem qualifica¢gdes especiais, incluindo treinamento téc-
nico e pratico» e, por outro lado, permitiu seu uso para docentes que ja possuem
uma qualificacdo de ensino, desde que o plano de treinamento identifique para
fins de qualificacio habilidades adicionais aquelas ja adquiridas'’.

O dectreto legislativo n. 81/2015, no oitavo parigrafo do artigo 42, também
prevé o chamado 6nus de estabilizacio, segundo o qual a contratacdao de novos
aprendizes com aprendizagem profissional estd sujeita a continuacdo do vincu-
lo empregaticio por prazo indeterminado, ao final do perfodo de treinamento,
de pelo menos 20% dos aprendizes empregados pelo mesmo empregador nos
trinta e seis meses anteriores'.

Os aprendizes contratados em violagdo a esses limites «sdo considerados
empregados por tempo indeterminado a partir da data de estabelecimento do
vinculo empregaticio»'.

3. Tipos de aprendizagem e requisitos subjetivos

O Dectreto Legislativo n. 81/2015 atribui a fonte legislativa estadual a com-
peténcia para regulamentar tipos especificos de aprendizagem, identificando
trés modelos distintos.

3.1. Aprendizagem para a qualificagdo e diploma profissional, diploma
do ensino secundario superior e o certificado de especializagdo técnica
superior

Para a aprendizagem destinada a obtenc¢ao da habilitagao e do diploma pro-
fissional (art. 43), do diploma do ensino secundario e do certificado de especia-
lizacdo técnica superior (a chamada aprendizagem de primeiro nivel), a lei iden-
tifica os jovens entre 15 e 25 anos como destinatarios do contrato. Este tipo de
aprendizagem, juntamente com a aprendizagem de terceiro nivel (ver abaixo),
integra um “sistema dual”, em que a obtencio de diplomas de estudos, respecti-
vamente, do ensino secundario e do nivel superior de formagdo, pode também
ocorrer por meio do aprendizado na empresa, na tentativa de reduzir o wismatch
entre oferta e demanda de mio de obra através da metodologia de aprendiza-
gem experiencial chamada “on #he job””'°. Estes propésitos, ja definidos no d. lgs.
81/2015, foram recentemente relembrados pelo Ministério do Trabalho, em

13 Veja Ministério do Trabalho Int. n. 38/2010; Ministétio do Trabalho Circ. n. 5/1999.

14 Excluindo as relagdes cessadas por rescisdo durante o periodo de experiéncia, demissiao ou
dispensa por justa causa.

15 M. TIRABOSCHI, Apprendistato: una semplificazione di facciata, em M. TIRABOSCHI (o1g,), Jobs Act: il
cantiere aperto delle riforme del lavoro. Primo commento al d.l. 20.05.2014, n. 34 convertito, con modifica-
zioni, in [ 16.05.2014, n. 78, ADAPT University Press, 2014.

16 Os dados do dltimo Relatério de Monitoramento do INAPP mostraram que no ano de
formagio 2019/2020, 96,9% dos contratos de aprendizagem em Itilia sio de segundo nivel
e apenas 2,7% de primeiro nivel.
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linha com as recentes Recomenda¢des do Conselho da Unido Europeia'” que
atribufram a aprendizagem um papel estratégico para o reforco dos “sistemas
de alternancia escola-trabalho”, inspirados na perspectiva work-based.

O objetivo é obter um diploma de ensino médio por meio de um percurso
de formacido “dual” que ocorre em parte em uma instituicdo educacional que
oferece “treinamento externo” e em parte em uma empresa que oferece “trei-
namento interno”. Um elemento essencial do contrato é a formacio, como
ferramenta prioritaria para desenvolver a aquisicio de competéncias dos sujei-
tos envolvidos, de forma a facilitar a sua insercao no mercado de trabalho. O
aprendiz assume a dupla condi¢io de estudante/ trabalhadot, pois tealiza — por
médio de experiéncia direta de trabalho — um curso de formacio integrado
(PFI). Para além do exame do PFI e do Protocolo, que analisatemos nos pa-
ragrafos seguintes, importa aqui esclarecer que o contrato de aprendizagem de
primeiro nivel deve necessariamente integrar e concretizar duas dimensdes: a
dimensdo formativa, que coincide com a duragdo dos cursos de ensino, e a
dimensao laboral, ou seja, o cumprimento da jornada de trabalho. O numero
contratual de horas deve, portanto, incluir — além das horas de formacio — o
tempo de desempenho de trabalho.

O decteto legislativo n. 81/2015 ¢ o subsequente Decreto Ministetial de 12
de outubro de 2015 estabelecem a duracio do percurso de formacio na apren-
dizagem e, neste caso, assumem como prazo final a obtencio do diploma, e,
sem prejuizo da duragido minima de seis meses geralmente previstos por decreto
legislativo n. 81/2015 (art. 42, pardgrafo 2; art. 43, pardgrafo 2 e 5), a duracio
maxima prevista ¢ identificada de acordo com o petrcurso de estudo identifica-
do. O cumprimento do prazo inicialmente previsto pode, entdo, determinar,
alternativamente, a rescisdo ou a continuag¢io do contrato como vinculo empre-
gaticio por tempo indeterminado (art. 42, paragrafo 4); qualquer prorrogacio
(art. 43, paragrafo 4); a transformagdo do contrato de aprendizagem de primei-
ro nfvel em aprendizagem profissionalizante (art. 43, paragrafo 9).

3.2. Aprendizagem profissional

A aprendizagem profissional (a chamada aprendizagem de segundo nivel) é
destinada a jovens entre os 18 e os 29 anos (artigo 44 do decreto legislativo n.
81/2015)" para os quais ¢ o principal meio de entrada no mundo do trabalho de
acordo com o que foi indicado na introduc¢do; mas também ¢é destinada nos tet-
mos do art. 47, pardgrafo 4, do decteto legislativo n. 81/2015, a trabalhadores

17 Ver Ministétio do Trabalho Citc. n. 12/2022 recorda a Recomendagio de 15 de marco de
2018 sobre um quadro europeu para aprendizagens eficazes e de qualidade e a Recomendagio
de 24 de novembro de 2020 sobre educacio e formagio profissional para competitividade
sustentavel, equidade social e resiliéncia.

18  Os contratos de aprendizagem de segundo grau também sio permitidos para jovens de 17
anos, se eles tiverem uma qualificagdo obtida nos termos do decteto legislativo n. 226/2005.
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que se beneficiam de subsidio de mobilidade' e a pessoas que recebem o bene-
ficio de desemprego®, sem limites de idade.

Esta extensdo deixa clara a principal finalidade laboral deste tipo de contrato
em que, no entanto, também ¢ evidente a finalidade formativa, que se baseia
na aquisi¢io pelo trabalhador das competéncias necessatias para se qualificar
profissionalmente, onde o profissionalismo é entendido como sintese de com-
peténcias adquiridas na sequéncia da execugio efetiva da prestacio de trabalho
deduzida no contrato e da formacio tedrico-pratica ministrada. Se o curso de
formagao terminar com resultado positivo, ou seja, com a efetiva aquisico das
competéncias e capacidades inferidas, o profissionalismo alcancado torna-se
obrigatério em caso de continuac¢io da relagdo trabalhista para além do petriodo
de formacio, para efeitos da respetiva classificagdo contratual. Esta referéncia
desvincula este tipo de aprendizagem do sistema publico de ensino e teserva a
identificacio de perfis e qualificacGes profissionais a competéncia exclusiva da
autonomia coletiva. O papel central da negociacio coletiva ¢, de fato, expressa-
mente invocado no art. 44 que, nos termos do paragrafo 1, atribui as partes do
contrato a determinac¢io da qualificacio profissional cuja realiza¢io o contrato
¢ finalizado, estabelecendo que essa determinacdo devera ocorrer com base nas
disposicbes dos sistemas de classificacdo de pessoal estabelecidos pelos acordos
interconfederais e acordos coletivos assinados pelos sindicatos comparativa-
mente mais representativos a nivel nacional.

A formacio de tipo profissional é realizada sob a responsabilidade do em-
pregador e estd integrada na oferta publica de formacio, interna ou externa
a empresa, regida pelas regides e provincias auténomas de Trento e Bolzano,
apos consultar os parceiros sociais. A duracdo e os conteidos desta oferta com-
plementar — que tem por objeto competéncias “gerais” independentes da es-
pecificidade das tarefas desempenhadas, tais como nogoes relativas a adopgio
de comportamentos seguros, organiza¢ao e qualidade empresarial, capacidade
relacional e de comunicagio, competéncias sociais e civicas — sio determinados
com base no diploma de ensino obtido pelo aprendiz no momento da contrata-
¢io e decrescem em funcdo da qualificagio supetior detida®.

19 As listas de mobilidade foram abolidas a partir de 1 de janeiro de 2017,

20 Veja Ministétio do Trabalho Int. n. 21/2012 segundo o qual, em relagio a esses trabalha-
dores, que atendem os requisitos de idade para o estabelecimento de outro tipo de apren-
dizagem, ¢ possivel optar entre a disciplina normal ou a “especial” nos termos do art. 47,
pardgrafo 4, do decreto legislativo n. 81/2015.

21 Séo previstas, pelo menos, 120 horas para aprendizes sem diploma (licenga elementar ou
licenga do ensino secundario inferior); 80 horas para aprendizes com diploma do ensino
secundario superior ou qualificagio ou diploma de ensino e formagio profissional; 40 horas
para aprendizes com graduagdo ou equivalente. Ver Decreto ministerial de 12 de outubro
de 2015 “Defini¢io das normas de formacao da aprendizagem e critérios gerais para a reali-
zagdo dos percursos de aprendizagem” e, antes disso, as “Orientagdes para a aprendizagem
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3.3. Aprendizagem de ensino superior e pesquisa

Os beneficiarios de aprendizagem de ensino superior e pesquisa (chamada de
aprendizagem de terceiro nivel) sdo os jovens entre 18 e 29 anos de idade que
ja possuem um diploma de ensino médio ou um diploma profissionalizante,
complementado por um certificado de especializagdo técnica superior ou di-
ploma de formagio profissional ao término do curso anual complementar (art.
45, decreto legislativo n. 81/2015). O objetivo do contrato é obter qualificagoes
universitarias e de ensino supetrior, inclusive doutorados, diplomas de institutos
técnicos superiores, atividades de pesquisa, estigios para acesso as profissoes
ordindrias™.

A disciplina e duragio deste tipo de aprendizagem cabem as Regides, ape-
nas para os perfis relativos a formacido, de acordo com os patceiros sociais
comparativamente mais representativos a nivel nacional, as Universidades, os
Institutos Técnicos Superiores e outras instituicdes de formacio ou pesquisa®.
Este tipo de aprendizagem faz parte dos percursos de formacio da aprendiza-
gem “dual” e a responsabilidade do plano de formacio individual é da insti-
tuicdo formadora, sem prejuizo do envolvimento da empresa. Também neste
caso o empregador, tal como na aprendizagem de primeiro nivel, assina um
protocolo com a institui¢do de ensino em que o aluno estd matriculado ou com
a instituicdo de pesquisa envolvida e neste protocolo sdo definidas a duragio e
as modalidades da formacio interna, a ser realizada na instituicio onde o aluno
esta matriculado, e externa, a ser realizada pelo empregador. Para a formacio
externa, os créditos de formacio atribuiveis a cada aluno sio definidos com
base no numero de horas de formacio realizadas na empresa.

A duragio da formacio esta, tal como na aprendizagem de primeiro nivel,
relacionada com a obtencio do diploma ou a conclusio da atividade de pesqui-
sa e, sem prejuizo da duracio minima de seis meses geralmente prevista pelo
decreto legislativo n. 81/2015 (art. 42, paragrafo 2), a duragio maxima ¢ identi-
ficada em funcio da duracio legal dos cursos ou, para atividades de pesquisa, na
duragio maxima de trés anos, sem prejuizo da possibilidade de prever hipdteses

profissional” de 20 de fevereiro de 2014; E. BANO, I contratti a contenuto formativo, em A. PERULLI
(org.), Impiego flessibile e mercato del lavoro, Turim, 2004, p. 167.

22 M. TIRABOSCHL, L apprendistato di alta formazione, em M. TIRABOSCHI (o1g,), La riforma del lavoro
pubblico e privato e il nnovo welfare, Giuffre, Milao, 2008, 105 ss.; M. MAGNANI, P. A. VARESsI
(org.), I contratti di lavoro, Giappichelli, Turim, 2016.

23 Na auséncia de regulamentacio regional, a ativagio da aprendizagem de ensino superior e
pesquisa esta sujeita a acordos especificos estipulados por empregadores ou suas associa-
¢6es com universidades, institutos técnicos superiores e outras instituigbes de formagio ou
pesquisa. Sobre a divisao de competéncias entre Estado e Regides, ver D. COMANDE, I/ diritto
del lavoro al ‘plurale”. Regioni e modelli regolativi differenziati dell apprendistato professionalizzante, em
17 Lavoro nella Ginrisprudenza, 2008, p. 997 e segs.; L. ZoppoL1, Stato, Regioni e parti sociali nella
regolazione dell'apprendistato: recenti sviluppi (o viluppi?), em Diritto del Mercato del Iavoro, 2000, p.
193-202.
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de prorrogacio do contrato de até um ano na presenca de necessidades parti-
culares relacionadas ao projeto de pesquisa, enquanto para acesso as profissoes,
a prorrogacio esta relacionada a obtencao do certificado de pratica concluida
para admissio ao exame de acesso a ordem profissional.

4. A disciplina da relagdo

Sem prejuizo das peculiaridades das diferentes formas de aprendizagem, os
quatro primeiros paragrafos do art. 42 do decreto legislativo n. 81/2015 regula-
mentam os conteudos do contrato de aprendizagem comuns a cada tipo, sendo
proibida qualquer derrogacio pela autonomia coletiva®.

4.1. Contrato, horario de trabalho, duragio e possibilidade de acumula-
¢ao de varios contratos de aprendizagem

O art. 42, paragrafo 1, prevé expressamente que «o contrato de aprendiza-
gem seja estipulado por escrito para efeitos da prova». A forma escrita do con-
trato de aprendizagem ¢, portanto, exigida ad probationem e ndo como requisito
para a validade do préptio contrato®. A falta da forma escrita do contrato é
punida com sanc¢io administrativa e a obrigacdo de formalizar o contrato por
escrito nao pode considerar-se cumprida com a mera entrega da comunicagao

de contratacio aos Servicos de Emprego®

. Também esta expressamente pre-
visto que o contrato de aprendizagem contenha de forma resumida o Plano de
Formacio Individual, que analisaremos mais adiante.

No que diz respeito ao horario de trabalho, é possivel afirmar que, em gene-
ral, ndo existe incompatibilidade entre a relagdo de trabalho a tempo parcial e
o contrato de aprendizagem, mas esta compatibilidade deve ser analisada caso
a caso, devendo avaliar-se se «a articulagdo particular do tempo de trabalho
nao ¢ obsticulo a concretizacao do objetivo tipico deste contrato», que é a
formacio?.

A qualificagdo normativa prevista no art. 41, paragrafo 1, do decreto legisla-
tivo n. 81/2015, do contrato de aprendizagem como “contrato de trabalho por
tempo indeterminado”, elimina qualquer divida quanto ao fato de o contrato
se enquadrar na categoria de contratos por tempo determinado, sendo a detet-
minag¢do da duragio referida nio ao contrato em sua totalidade, mas apenas a

24 D. GAROFALO, Llennesima riforma dell apprendistato, E. GHERA, D. GAROFALO (org,), Contratti di
lavoro, mansioni e misure di conciliazione vita-lavoro nel jobs act 2, cit., 351.

25 M. D’ONGHIA, I/ Testo Unico sull'apprendistato, cit., 219; pelo mesmo Autor I contratti a finalita
Sformative. Apprendistato e contratto d’inserimento, em P. CUrzIO (org.), Lavoro e diritti dopo il decreto
legislativo 276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 278.

26 Ver Ministério do Trabalho Circ. n. 29/2011.

27 Vet Ministétio do Trabalho Circ. n. 46/2001, Citc. n. 9/2004, Int. n. 4/2007, segundo o qual
a avaliagio da compatibilidade deve ser realizada ex post.
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componente formativa do mesmo?®. Para tornar efetivas as finalidades educati-
vas inerentes ao contrato e desincentivar o uso irregular do mesmo, o legislador
fixou limites legais de duracdo. Em primeiro lugar, o art. 42, paragrafo 2, dispoe
que «o contrato de aprendizagem tem duracdo minima nio inferior a seis me-
ses» para todos os tipos de aprendizagem, a menos que previsto de outra forma
na negociacio coletiva para atividades sazonais ou picos sazonais. A ratio desta
disposicio legislativa consiste na vontade de evitar a evasio da finalidade forma-
tiva do contrato de aprendizagem, considerada incompativel com uma duracio
excessivamente curta do contrato”. Depois de estabelecer o limite minimo
para a duragdo do vinculo, o legislador toma o cuidado de estabelecer outros
limites de duracio, diversificados — conforme mencionado acima — de acordo
com as caracteristicas especificas de cada tipo de aprendizagem.

Para a aprendizagem de primeiro nivel, o art. 43 prevé alguns parametros
maximos em funcio da qualificacdo ou diploma a obter: 2) 3 anos patra a qua-
lificacio nos cursos de educacio e formacio profissional; b) 4 anos para o di-
ploma de cursos de educacdo e formacio profissional; ¢) 4 anos, a partir do
segundo ano, para o diploma do ensino secundario; d) dois anos para o curso
anual complementar para admissio ao exame de acesso a ordem profissional;
¢) um ano para o diploma de ensino e formacio profissional para os que ja
possuam a qualificacdo de ensino e formacio profissional no curso profissional
correspondente; /) um ano para o certificado de especializacio técnica supetior.
Para a aprendizagem de terceiro nivel, o paragrafo quarto do art. 4 esclarece
que a regulamentacdo e duragdo deste tipo de estagio cabe as Regides apenas
para os perfis que dizem respeito a formagio e, também neste caso, a duragio
maxima ¢ identificada em func¢io da duragio legal dos respectivos cursos. Caso
contrario, para a aprendizagem de segundo nivel, o paragrafo segundo do art.
44 atribui a negociacao coletiva a defini¢ao da duragio da relagao que nao pode
em nenhum caso ultrapassar trés anos «ou cinco para os perfis profissionais que
caracterizem a figura do artesdo identificada pela negociaciao coletiva». Nesse
caso, o legislador estabelece um limite legal para a duragao maxima do contrato,
deixando, no entanto, a negociacdo coletiva a liberdade de definir a duragio
efetiva da relacio dentro desse limite®.

Nao ha duvidas sobre a possibilidade de prorroga¢io de aprendizagem em
caso de doenga, acidente ou outra causa de suspensio involuntaria da relagio,
quando o evento durar mais de 30 dias, previsto pelo art. 42, paragrafo 5, let.
/). Nao ha ddavida também sobre a inexisténcia para os aprendizes do direito de

28 S. CluccioviNo, op. ct., p. 59.

29 S. CwccloviNo, lbidenr; L. 'TESSAROLL, I/ contratto di apprendistato, em I nuovi contratti di lavoro,
Maggioli Editore, 2015, p. 101.

30 Quando um prazo mais longo ¢ indicado, a violagdo sé se tornaria relevante depois que o
limite legislativo de 36 meses mencionado acima fosse ultrapassado; cf. TAR Lazio secio III,
14 de abril de 2017 n. 4625.
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precedéncia dos trabalhadores por tempo determinado, pois na aprendizagem
o contrato ¢ ja celebrado no momento da ativagao’.

No que se refere a possibilidade de sucessao entre diferentes tipos de apren-
dizagem, o Ministério especificou que «por se tratar de contratos para fins de
formacio diferentes»’, sem prejuizo dos requisitos pessoais estabelecidos pela
lei e da avaliacdo da legitimidade da relacio com base na conteudo do Plano
Individual de Formacio®, a relacido de aprendizagem anterior nio prejudica a
celebracdo de uma relagdo de formacio posterior, desde que a qualificacio a ob-
ter com 0 novo contrato nio seja ja detida a data do estabelecimento da relagdo,
pois, neste caso, «O contrato de aprendizagem seria nulo pela impossibilidade
de formacio do trabalhador relativamente as competéncias que ja possui»™.

4.2. A remuneracgio do aprendiz

O contrato de aprendizagem ¢, como vimos, um contrato de trabalho para
todos os efeitos e embora caracterizado pelas duas finalidades tipicas da insti-
tuigdo em questdo, ou seja, formagao por um lado e emprego por outro, obriga
o empregador a pagar um salario especifico ao aprendiz. Para facilitar a contra-
tacdo de aprendizes, diversos incentivos e beneficios foram previstos para os
empregadores™, dentre os quais se destaca o referido a remuneragao.

Prevé-se, com efeito, que o aprendiz, durante o perfodo de formacao, rece-
ba uma remuneragao menor do que o trabalhador ja possui a qualificagio ou
o perfil profissional para o qual o perfodo de formacao se destina. A art. 42,
paragrafo 5, let. b), atribui a negociagio coletiva a possibilidade de estabelecer a
remunera¢io devida ao aprendiz durante o perfodo de formacao, por meio da
escolha — alternativa e ndo cumulativa — entre dois mecanismos de identificagiao
da remuneracio: o sistema de classificacio menor ¢ o sistema de retribuicio em
percentual com respeito ao tempo de servigo.

O primeiro — a classificagio menor — prevé a possibilidade de atribuir ao
aprendiz «até dois niveis inferiores em comparacdo aos previstos pelo acordo
coletivo nacional para os trabalhadores com tarefas que exijam qualificacGes
correspondentes aquelas para as quais o contrato se destinax.

Ja o sistema de remuneracdo por percentual da a possibilidade de fixar a
remunera¢io do aprendiz «em percentual e de forma gradual em relacio ao
tempo de servico»™.

31 Veja Ministério do Trabalho Int. n. 17/2007; Int. n. 34/2010; Int. n. 2/2017.

32 Ver Ministério do Trabalho Circ. n. 40/2004; Circ. n. 2/2006.

33 M. SQUEGLIA, I/ cumulo dei periodi di apprendistato e il principio di integrazione delle politiche forma-
tive, em M. TIRABOSCHI (o1g,), I/ Testo Unico dell apprendistato e le nunove regole sui tirocini, cit.; cf.
Ministério do Trabalho Int. n. 8/2007; Circ. n. 5/2013.

34 Ver nota da Fiscalizagio Nacional do Trabalho n. 1023/2020.

35 Veja abaixo par. 6.

36 Os Acordos Interconfederais, inequivocamente, optaram pela classificacio menor na apren-
dizagem de terceiro nivel e pelo percentual na aprendizagem de primeiro nivel. Ver Acordo
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No que se refere a “aprendizagem dual” prevé-se que, salvo disposi¢ao em
contrario das convengdes coletivas, pelas horas de formacio a cargo do empre-
gador, o aprendiz tera direito a um salario igual a 10% do normalmente devido e
o empregador estd isento de qualquer obrigacdo de remuneracio pela formacio
realizada na instituicdo de formacio (art. 43, paragrafo 7; art. 45, paragrafo 3).

Por fim, o quinto paragrafo do art. 42, let. @), proibe o pagamento por peca,
ou seja, 0 pagamento ao aprendiz de uma remuneracio vinculada ao resultado
da producio, em razdo do prejuizo resultante da capacidade de producio redu-
zida decorrente da menor experiéncia.

4.3. A cessagio da relagido de aprendizagem

A qualificacdo do contrato de aprendizagem no genus dos contratos por tem-
po indeterminado ndo é contrariada pela presenca no contrato de um termo
final relativo a formacao profissional, uma vez que se trata de um prazo que nao
se refere ao contrato, mas a primeira fase da relagio, pois ao término do primei-
ro perfodo, na falta de rescisdo, a relagdo (Gnica) continua com a causa tipica do
contrato de trabalho subordinado. Consequentemente, a disciplina atual sobre
demissoes individuais e coletivas, conforme previsto no artigo 42, paragrafo 3,
do decreto legislativo n. 81/2015, é aplicavel.

Nesse caso, ha duas possibilidades de resolugao: resolugdo durante o periodo
de formagao e resolugio ao final deste perfodo.

Quanto a primeira hipotese, o art. 42, paragrafo 3, dispde que «durante a
aprendizagem sdo aplicadas as sang¢bes previstas na legislacdo vigente para o
despedimento ilicito» 7. Em outros termos, durante a fase de formagio a re-
lagao de trabalho s6 pode ser rescindida por justa causa ou por motivo justi-
ficado, tanto objetivo como subjetivo™. A Corte Constitucional® e a Corte de
Cassacao™ sempre confirmaram que, apesat da causa mista, a parte formativa
do contrato nio se sobrepde, absorvendo-a totalmente, a disciplina da presta-
¢do de trabalho: «trata-se de uma relacio complexa, composta de elementos

Interconfederal de 18 de maio de 2016 Confindustria; Acordo Interconfederal 19 de julho de
2016 Confservizi; Acordo Interconfederal 26 de julho de 2016 Confcooperative, Legacoop,
todos assinados por CGIL CISL UIL.

37 T OuweLLl, Contratto di apprendistato e garanzie del procedimento disciplinare, em Ginrisprudenza
Italiana, 2020, 1, p. 1158-1164.

38  Veja Ministério do Trabalho Int. n. 79/2009.

39 Veja Corte Const. 28 de novembro de 1973 n. 169, em Foro Italiano, 1974, 1, c. 16.; Corte
Const. 4 de fevereiro de 1970 n. 14, em Ginstizia Civile, 1970, p. 134; Corte Const. 1 de junho
de 1995 n. 220, em Giunrisprudenza Italiana, 1996, 1, p. 44; Corte Const. 25 de julho de 1989
n. 427, em Diritto del Lavoro, 1989, 11, p. 360 com comentario de G. PERA e em Massimario di
Ginrisprudenza del Lavoro, 1989, p. 389, com comentario de R. ScoGNAMIGLIO.

40 Cass. 3 de fevereiro de 2020, n. 2365, em I/ Lavoro nella Ginrisprudenza, 2021, p. 174 seg,,
con comentario de F. MARINELLL, Ancora una pronuncia della Cassazione sulla natura del contratto
di apprendistato; P.A. VARESL, I contratti di lavoro con finalita formativa, F. Angeli, Milao, 2001, p.
125-189.
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que, quando compostos, ndo perdem sua individualidade»*. Nessa perspectiva,
em particular, é predominante a orientagdo segundo a qual, em caso de des-
pedimento durante o petiodo de formacio por conduta negligente ou culpo-
sa do aprendiz, as garantias processuais previstas pelo art. 7 da lei 300/1970
(Estatuto dos Trabalhadores), se aplicam a todos os vinculos empregaticios,
mesmo os especiais, caso o despedimento estiver ligado a razdes “ontologica-
mente” disciplinares®.

O art. 42, paragrafo 3, especifica que, apenas patra o tipo de aprendizagem
de primeiro nivel, o incumprimento dos objetivos formativos, certificado pela
institui¢ao formadora, constitui também motivo justificado de despedimento.
A ratio da previsido consiste na necessidade de tornat ainda mais sélida a ligacido
entre a formacio e a finalidade laboral do contrato em causa, valotizando so-
bretudo o valor educativo e formativo do trabalho®.

Com referéncia, no entanto, ao término da relacdo no final do periodo de
formacio, o art. 42, paragrafo 4, dispde que, uma veza terminado o periodo de
aprendizagem, qualquer uma das partes pode rescindir a relacio contratual com
aviso prévio no final do petiodo de formagio, nos termos do art. 2118 cod. civ,,
exceto no caso de aprendizagens para trabalhadores beneficidrios de subsidio
de mobilidade ou subsidio de desemprego (art.47, paragrafo 4) para os quais a
disciplina sobre o despedimento individual se aplica tanto durante o periodo de
formacio como no final do mesmo. Em todos os outros casos, se nenhuma das
partes rescindir, o contrato prossegue como uma relacio de trabalho por tempo
indeterminado. De qualquer forma, as disposi¢oes que limitam o despedimento
durante perfodos de doenca e acidente, bem como todos os casos possiveis de
nulidade do despedimento, também se aplicam aos aprendizes, entendendo-se
que «ao final dos periodos de proibicio [do despedimento], o empregador po-
dera exercer legitimamente o direito de rescision™.

5. O conteudo formativo

A formacdo representa o traco distintivo da aprendizagem e o empregador é
obrigado nio s6 a pagar a remunera¢do, mas também a dar ao aprendiz a for-
magao exigida. Daqui decorre que, para a avaliacio da genuinidade e validade da
causa do contrato de aprendizagem, importa verificar se na execugao da relagao

41 F OLELLL 0p cit., p. 1160.

42 Veja Cass. 2 de fevereiro de 2019, n. 3464, em Dirittoe>Giustizia, 7 de fevereiro de 2019; Cass.
15 de margo de 2016 n. 5051, em I/ Lavoro nella Ginrisprudenza, 2016, p. 911 ss. com comenta-
rio de D. GAROFALO, La Cassazione ribadisce (per I'nltima volta?) la natura a tempo indeterminato del
contratto di apprendistato.

43 M. D’ONGHIA, I/ Testo Unico sull apprendistato, cit., p. 211.

44 Ministério do Trabalho Int. n. 16/2012.
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foi ou nio alterada a funcao econdémica de intercambio entre remuneracio e
formacio para adquirir uma profissionalizacdo mais elevada®.

Nesta perspectiva, o Plano de Formacio Individual e o Protocolo com a
Institui¢ao Formadora tornam-se elementos fundamentais e essenciais para a
implementacio e verificagao da componente formativa.

5.1. O Plano de Formagao Individual e o possivel Protocolo com a insti-
tuicdo de formagao

A disciplina comum a todos os tipos de aprendizagem estabelecida pelo art.
42 do decreto legislativo n. 81/2015, dispGe que o contrato de aprendizagem
— além da celebragido por escrito ad probationem — deve conter obrigatoriamente
o Plano Individual de Formacao (PFI) elaborado de forma sintética, utilizando
também os modelos e formularios da negociagdo coletiva, ou elaborados por
o6rgaos bilaterais. Esta disposicao ¢ inderrogavel pela negociacio coletiva.

O PFI deve, portanto, ser considerado parte integrante do contrato e, tal
como o contrato, deve ser redigido por escrito para efeitos da prova. O PFI
deve conter dados relativos ao aprendiz, ao empregador, ao tutor, a qualifica-
¢do/titulo a adquitir no final do curso de formagio, a duragio do contrato e ao
horario de trabalho, ao nivel de classificacio do emprego (entrada e saida), re-
sultados de aprendizagem e métodos de avaliagio. E um documento dinimico
que pode ser modificado no decorrer da relagdo, sem prejuizo da qualificagdo
e/ou titulo a obter no final do curso de formagao. Com referéncia especifica a
aprendizagem dual, prevé-se que o PFI seja elaborado «pela instituicao forma-
dora em colaborac¢do com a empresa» antes da assinatura do contrato. A ratio da
lei encontra-se na vontade de dar destaque ao aspecto formativo do contrato e a
ope¢ao de atribuir a instituicao formadora a tarefa de definir o curso de formagio
¢ aceitavel, sendo competente para conciliar o direito do aprendiz a formagao
adequada ao titulo a ser obtido e a necessidade da empresa de formar o aprendiz
de forma coerente com o setor*. Por outro lado, a estrutura genética do PFI é
diferente na aprendizagem de tipo profissional onde a formagao ocorre prin-
cipalmente na empresa, sob a responsabilidade do empregador, e visa adquirir
as competéncias técnico-profissionais e especializadas necessarias para atingir
a qualificagdo profissional a que se dirige a relacdo. Nesse caso é a negociagao
coletiva que define as modalidades de formagéo e a sua duragéo, em funcao da
idade do aprendiz e do tipo de qualificagdo a atingir, também em correlagio
com a aquisi¢ao de competéncias basicas e transversais. A regulamentacio dos
aspectos da formacdo indicados no PFI, embora a cargo das Regides e da ne-
gociacdo coletiva, deve ser coerente com os critérios estabelecidos por lei e os

45  Tribunal de Roma Segao trabalho, 04.06.2020 n. 2934, fala de um defeito genético parcial de
causa.

46 S. CrucCioviNo, gp. cit., p. 86; A. LOFFREDO, Diritto alla formazione e lavoro. Realta e retorica,
Cacucci, Bari, 2012.
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parametros definidos a nivel nacional pelo Decreto Ministerial de 12 de outubro
de 2015 que também ofereceu formularios muito pontuais e especificos que de-
pois foram também utilizados nas resolugdes regionais e nos acordos coletivos.
Para além do Plano de Formacao Individual, no caso de uma aprendizagem
de primeiro ou terceiro nivel, estd prevista a assinatura de um “Protocolo” que
consiste no acordo celebrado entre o empregador e a instituicdo formadora que
visa definir os conteudos, duracio e métodos de formacio interna e externa 2
empresa, de acordo com o modelo de protocolo anexo ao Decreto Ministerial de
12 de outubro de 2015. Neste caso, o Protocolo também estabelece o numero de
créditos de formacio a serem garantidos pelo empregador e o numero de créditos
concedidos pelas universidades de acordo com cada regulamento didatico®.

5.2. A figura do tutor, o fornecimento da formacgao e a certificagido das
competéncias profissionais

Para efeitos da fun¢io de formacao, a lei obriga o empregador a garantir aos
aprendizes a presenca de um #utor ou representante da empresa (art. 42, para-
grafo 5, let. o).

O ja referido Decreto Ministerial de 12 de outubro de 2015 prevé duas fi-
guras distintas de #utor: o tutor de formacdo e o fuator de empresa. Enquanto o
segundo estd presente em todos os tipos de aprendizagem, o tutor de formagao
esta previsto apenas nos casos de aprendizagem de primeiro e terceiro nivel.
O tutor da empresa «favorece a inser¢io do aprendiz na empresa, apoia-o e
acompanha-o no percurso formativo interno, transmite-lhe as competéncias
necessarias ao exercicio das suas atividades laborais»; o #ufor de formagao «ajuda
o aprendiz na relacdio com a institui¢do formadora, acompanha o andamen-
to do curso e intervém na avaliacio inicial, intermédia e final do periodo de
aprendizagem» (art. 7, decreto ministerial de 12 de outubro de 2015). O zutor
de formacio e o futor da empresa indicam, no PFI, as atividades a realizar e as
competéncias a adquirir, bem como os resultados da aprendizagem e eventuais
acOes corretivas complementares relacionadas com as normas formativas. De
acordo com o disposto no paragrafo 1.2.1. letra @) das Orienta¢des para a inte-
roperabilidade dos organismos publicos anexas ao Decreto de 5 de janeiro de
2021 contendo “Disposi¢oes para a adocido das orientagOes para a interoperabi-
lidade dos organismos ptblicos detentores do sistema nacional de certificagio
de competéncias”, o tutor da empresa e o futor da formacio elaboram, durante
e no final do curso, um Dossié individual, funcional para o acesso seguinte aos
servicos de identificagdo, validacdo e certificacdo de competéncias.

O legislador identifica entio o quadro normativo geral para os contetdos for-
mativos, deixando a defini¢do dos detalhes a competéncia regional e a autonomia

47 A aprendizagem para a pesquisa e a aprendizagem para o acesso as profissdes, para as quais
a formagio externa nio é obrigatdria, nio estio incluidas neste regime.
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coletiva. Para a aprendizagem dual, a norma estabelece o principio segundo o qual
a formagcao fora da empresa ¢ realizada na instituicao de formagdo em que o aluno
estd matriculado e, na aprendizagem de primeiro nivel, estabelece o nimero de
horas de formacio a realizar no sistema de ensino e formacio profissional que
ndo deve exceder 60% das horas “ordinarias” para o segundo ano e 50% pata o
terceiro e quarto ano, bem como para o ano seguinte destinado a obtencio do
certificado de especializagdo técnica (art. 43, paragrafo 6). Da mesma forma, no
caso das aprendizagens de terceiro nivel, esta previsto que a formacio externa nao
pode exceder 60% do tempo normal (art. 45, paragrafo 2).

No que se refere a aprendizagem profissionalizante, o art. 44, paragrafo 3,
prevé que a formacido seja realizada sob a responsabilidade do empregador,
e seja integrada, dentro dos limites dos recursos disponiveis anualmente, pela
oferta publica de formacio, interna ou externa a empresa, destinada a aquisicao
de competéncias basicas e transversais mencionadas acima. No que se refere a
possibilidade de ensino a distancia (FAD), a Fiscaliza¢io Nacional do Trabalho
reconheceu a possibilidade de recorrer ao método de formacio e-learning, so-
mente em modo sincrono, pois s6 através deste sistema € «a monitoracio da
realizacdo das aulas e a participagio dos aprendizes»*.

No que respeita a avaliagdo e certificagdo de competéncias, ¢ assegurada ao
aprendiz a garantia de transparéncia da atestagdo das atividades desenvolvidas
e das competéncias adquitidas, mesmo em caso de cessagio antecipada®. As
competéncias adquiridas na aprendizagem e certificadas devem (na verdade,
deveriam, dada a atual inoperancia do sistema) ser registradas na “carteira de for-
macio do cidaddo”, nos termos do art. 42, paragrafo 5, let. /). A este respeito, o
art. 46, paragrafo 2, distingue entre a aprendizagem profissional e os outros dois
tipos de aprendizagem: no primeiro caso, esta anota¢io cabe ao empregador; no
segundo, cabe 2 institui¢io de ensino ou institui¢do de pesquisa™.

6. Cobertura de seguros, incentivos legislativos, fiscais e
’ ’
previdenciérios

Para promover o contrato de aprendizagem, o legislador sempre reconhe-
ceu incentivos e isen¢oes fiscais aos empregadores que contratem aprendizes.
Do ponto de vista regulatorio, ver, por exemplo, o art. 47, paragrafo 3, decre-
to legislativo n. 81/2015, com base no qual as contratagcdes com contrato de

48  Fiscalizagio Nacional do Trabalho Circ. n. 2/2022.

49 Ver Decreto Ministerial 5 de janeiro de 2021 “Disposicoes para a adogio das diretrizes para
a interoperabilidade dos organismos publicos detentores do sistema nacional de certificagdo
de competéncias”.

50 Ver d.lgs. n. 13/2013 sobte os padroes minimos do sistema nacional de certificagio de com-
peténcias, em consondncia com o Quadro Europeu de Qualificagoes (QEQ) e o Diretério
de Profissoes.
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aprendizagem ndo se enquadram na base de cilculo para aplicagdo de prote-
¢Oes particulares previstas em lei ou negociacio coletiva para toda a duragdo da
aprendizagem. De modo geral, a empresa que faz uso do aprendizado pode se
beneficiar de muitos incentivos e beneficios fiscais, tais como: a contribuicio
subsidiada igual a 10% do salario; a dedutibilidade das despesas e contribuicoes
da base tributavel do IRAP; a reducio do custo da mao de obra dos aprendizes,
operada — como vimos — por meio de uma subclassificacio de até 2 niveis, ou
de uma reducdo percentual do salatio ordinario; um salario reduzido a 10%
para horas de formagio interna no caso de aprendizagem dual. No entanto,
esses beneficios ndo correspondem a uma reducio da protecio do aprendiz a
quem se aplicam todas as prote¢Oes previstas em matéria de seguranca social e
assisténcia social obrigatéria, tais como: @) seguro contra acidentes de trabalho
e doengas profissionais; 4) seguro saude; ¢) seguro de invalidez e velhice; d)
maternidade; ¢) subsidios familiares; /) seguro de desemprego®. Com art. 2 do
decreto legislativo n. 148/2015, o numero de beneficidrios de subsidios salariais
foi ampliado para incluir, pela primeira vez, trabalhadores com contratos de
aprendizagem profissional.

Além disso, o legislador tem frequentemente oferecido as empresas que uti-
lizam aprendizagem a grande vantagem de poderem se beneficiar de uma cat-
ga contributiva reduzida, que prevé a aplicacio de uma aliquota “especial” em
comparagio a normal®
a disciplina da contribuicdo em caso de despedimento e estdo isentas do paga-
mento da contribuicdo do NASpI (seguro de desemprego) e da contribui¢io
complementar®. Além disso, a Lei do Or¢camento de 2022 prevé que para os
contratos de aprendizagem de primeiro nivel estipulados em 2022, os empre-
gadores que empreguem um numero de trabalhadores igual ou inferior a nove
beneficiam de uma dedugio contributiva de 100%* nos trés ptimeiros anos

. As contratacGes com aprendizagem ndo estdo sujeitas

do contrato, sem prejuizo da aliquota de 10% para os anos do contrato subse-
quentes a0 terceiro . Esta reducdo das contribui¢oes esta condicionada 2 re-
gularidade das contribui¢ées apurada por meio do DURC (Documento Unico
de Regularidade Contributiva) e ao cumprimento pelo empregador das demais
regras e obrigacoes de protecdo do trabalhador previstas pela lei e a negociagao
coletiva.

51 No caso de aprendizagem dual, o seguro contra acidentes, incluindo os 7 #tinere, é financiado
pelo empregador pelas horas de trabalho e formagio interna, enquanto pela instituicio for-
madora pelas horas de formagio externa.

52 Cf. INPS, Mens. n. 1478/2019.

53 Veja att. 2, paragrafos 31 e 32, da lei n. 92/2012, n. 92; art. 25, paragrafo 4, 1. n. 845/1978.

54 Vejaart. 1, pardgrafo 645, lei 234/2021; art. 1, pardgrafo 773, quinto petiodo, lei n. 296,/2006.

55 Veja INPS Citc. n. 70/2022.
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7. O sistema de sangdes entre a violagao dos principios
gerais, o incumprimento da obrigacdo de formagdo e o
6nus da prova

O art. 47, paragrafo 2, do decreto legislativo n. 81/2015 sanciona a violagio
da disciplina geral comum aos trés tipos de aprendizagem prevendo uma sangao
administrativa®® pecuniaria de [] 100 a [] 600, elevada em caso de reincidéncia
respectivamente para LI 300 e [J 1.500, em caso de violagdo: ) obrigacdo do
acordo por escrito para efeitos da prova e do plano de formacio em forma
sintética (art. 42, paragrafo 1); b) disposi¢oes contratuais coletivas que imple-
mentem os principios relativos: a proibicdao do pagamento a pega (art. 42, para-
grafo, let. a)) ; a subclassificagao até dois niveis inferiores ou, alternativamente, a
remunera¢io em percentual e proporcional ao tempo de servigo, nos termos do
art. 42, paragrafo 5, let. b); a presenca de um tutor ou representante da empresa
(art. 42, paragrafo 5, let. ¢).

Sancdes diferentes e mais rigorosas sio previstas para o incumprimento da
obrigacdo de formagio. Relativamente ao objeto da infrac¢io, que é o «incum-
primento na prestagdao da formacion, ¢ necessario «apurar qualquer, mas efetivo
e real, incumprimento em prestar ou fazer beneficiar o aprendiz da formagio
contratualmente previstas e obrigatérian’’. O art. 47, paragrafo 1, prevé que,
em caso de incumprimento por parte do empregador de modo a impedir a
realizacdo dos objetivos de formacio pelo quais ele é o tnico responsavel, o
empregador é punido com san¢io administrativa que consiste no pagamento da
diferenca entre a contribuicio paga e a devida com referéncia ao nivel contra-
tual mais elevado que teria sido atingido pelo trabalhador no final do petriodo
de aprendizagem acrescido de cem por cento. Para além da san¢do administrati-
va, o incumprimento das obrigacdes formativas determina a transformacio do
contrato de aprendizagem, desde o inicio, em vinculo de trabalho por tempo
indeterminado quando o incumprimento tem relevancia objetiva, materializan-
do-se na falta total de formacao, teérica e pratica, ou em atividade de formagao
inexistente ou inadequada em relacio aos objetivos indicados no PFI*®. Sobre
a obrigacio de formacio do empregador, ¢ jurisprudéncia consolidada que a
falta de ensino invalida fundamentalmente a causa do contrato e determina sua
conversiao em uma relagdo de trabalho subordinado por tempo indeterminado,
com a classifica¢do do trabalhador no nivel ordinario. Embora o empregador
possa exercer uma discri¢io limitada na realiza¢do do programa de formagio, o
momento de formagio constitui elemento qualificador e essencial do contrato
de aprendizagem e a violacido da obrigacio de formacio implica que a relagdo

56 Ver Ministério do Trabalho Circ. n. 29/2011 e Circ. n. 5/2013.
57  P. RAUSEL Apprendistato. Assumere, gestire e formare, Ipsoa, Mildo, 2018, p. 95-98.
58 Cass. 17 de marco de 2014 n. 6068.
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de trabalho deve ser qualificada ab initio como vinculo de trabalho por tempo
indeterminado®.

O 6nus da prova da formacio é do empregador. Em particular, no caso de
o trabalhador reclamar que a relacio ¢, na realidade, de trabalho subordinacao
por falta de atividade de ensino e formacao, o 6nus da prova relativa, e em pat-
ticular a prova de ter ministrado o ensino e a formacio, ¢ do empregador nos
termos dos conhecidos principios de reparti¢do do 6nus probatério em caso de

incumprimento contratual®.

59  Trib. Roma Seg. Trab. 30 de novembro de 2019 n. 3512; Cass. 3 de outubro de 2020 n. 16595;
Trib. Parma Se¢. Trab. 18 de novembro de 2019 que lembra Cass. 7 de margo de 2018 n.
5375.

60 Trib. Mildo Seo. Trab. 22 de mat¢o de 2021 n. 100; Ttib. Rieti Seg. Trab. 10 de novembro de
2018 n. 206.



Fornecimento de trabalho por tempo
indeterminado e determinado
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SumArio: 1. Breve histéria da introduciao do contrato de fornecimento de mio
de obra no sistema juridico italiano. — 2. A diretiva europeia sobre o trabalho
temporario. — 3. A estrutura do esquema contratual: o contrato de fornecimento
de mao de obra. — 3.1. O contrato de fornecimento de mio de obra por tempo
indeterminado. — 3.2. As proibi¢ées do suo de fornecimento de mao de obra. —
3.3. As condi¢bes do uso do fornecimento de mio de obra por tempo determi-
nado. — 3.4. As condi¢bes para o uso de fornecimento de mio de obra por tempo
indeterminado. — 3.5. Os requisitos formais do contrato de fornecimento. — 4. A
estrutura do fornecimento de mao de obra: o contrato de trabalho. — 5. A disci-
plina da relagdo de trabalho: podetes e obrigacoes das partes. — 6. O tratamento
econdémico e normativo do trabalhador. — 7. As san¢Ges previstas para o forneci-
mento irregular e fraudulento de mio de obra.

1. Breve histéria da introdugao do fornecimento do
trabalho no sistema juridico italiano

O direito trabalhista italiano tem, entre seus principios fundamentais, aque-
le segundo o qual a relagdo de trabalho deve necessariamente ser estabelecida
entre o trabalhador subordinado e o sujeito (pessoa fisica ou juridica) que, em
relagdo a tal trabalhador, exerce os poderes tipicos do empregador.

Em outras palavras, por for¢a de uma regra agora implicita no sistema', ndo
¢ permitida a interposi¢do entre o sujeito que recebe a prestagdo de trabalho
subordinado, inserindo-a em sua organiza¢do (ou seja, o empregador), e o tra-
balhador que presta o servigo.

A referida proibigio, introduzida em 1960, visava combater o chamado fe-
noémeno da contratagdo ilegal (“caporalato”), muito difundido especialmente
no setor agricola na Itilia pés-Segunda Guerra Mundial. Em particular, esse

1 No passado, a lei expressava explicitamente esta regra através do art. 1, pardgrafo 1, da Lei n.
1369/1960. Embora a disposi¢io acima mencionada tenha sido revogada em 2003, é opinido
predominante tanto na doutrina quanto na jutrisprudéncia que a proibi¢do de interposi¢do
ainda estd em vigor, embora implicitamente, tendo em vista que as excegGes a esse principio
constituem um numerus clansus.
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fenémeno consistiu na explora¢ao do trabalho por empresas que poderiam em-
pregar trabalhadores subordinados, sem assumir o papel formal do empregador
e, portanto, sem assumir as obrigacGes relacionadas.

A proibicio de interposicio permaneceu substancialmente inalterada até
1997, ano da introducdo do chamado fornecimento de trabalho temporario
pelo art. de 1 a 11 dalei n. 196/1997 (o chamado Pacote Treu).

Com o fornecimento de trabalho temporario, sem tevogar alei n. 1369/1960,
o legislador havia introduzido uma exce¢io a proibicdo de interposicio, permi-
tindo que a empresa adquirisse trabalho subordinado, sem contratar diretamen-
te o trabalhador, que lhe era “emprestado” pelo que se denominava agéncias de
trabalho temporario.

O fornecimento de trabalho temporario foi assim concretizado através da
estipulacdo de dois contratos interligados: o contrato de fornecimento de mao
de obra estipulado entre a empresa fornecedora e a denominada empresa utili-
zadora; o contrato de trabalho temporario, estipulado, por tempo determinado
ou indeterminado, entre a empresa fornecedora e o trabalhador subordinado.

Por meio dessa operacdo, houve de fato uma cisdo entre a posi¢io formal
de empregador (correspondente a empresa fornecedora, obrigada a cumprir
as obrigacbes de remuneragdo e contribuicdo para os trabalhadores) e a posi-
¢do substancial (correspondente a empresa utilizadora). O trabalhador cedido a
empresa utilizadora estava, de facto, integrado, no tempo da prestacio, na orga-
niza¢io desta que o dirigia e o empregava como seu proprio trabalhador subot-
dinado (embora formalmente empregado pela agéncia de trabalho temporario).

Justamente pela natureza do fornecimento de mdo de obra como derroga-
¢do do principio geral, a lei de 1997 limitou as possibilidades de recurso a este
instrumento, estabelecendo limites rigorosos que podem ser assim resumidos:
a) a necessidade de a empresa fornecedora ser previamente autorizado pelo
Ministério do Trabalho apés a verificagdo de requisitos precisos de integridade
e confiabilidade econdmica; b) a possibilidade de fornecer trabalhadores apenas
a titulo temporario; ¢) fornecimento permitido apenas para limitadas necessida-
des temporarias especificas da empresa utilizadora.

A introdugdo do trabalho temporario levantou um debate intenso na Italia,
também na doutrina, com base na experiéncia adquirida em outros sistemas ju-
ridicos nos quais o trabalho temporario demonstrou produzir efeitos positivos
no emprego’.

Em particular, verificou-se que o trabalho temporario sob a supervisio
de 6rgaos publicos era capaz de facilitar a correspondéncia entre a oferta e a

2 Sobre o tema ver, para todos: M. T. CARINCL, Art. 2127. La fornitura di lavoro altrui: interposigio-
ne, comando, lavoro temporaneo, lavoro negli appalti, Milao, Giuffre, 2000; C. ZoLl, La somministra-
gione di lavoro dal pacchetto Treu al decreto Poletti: un lungo percorso sulla via della liberalizzazione, em
E. CariNct (otg,), La politica del lavoro del Governo Renzi, Atti del X seminario di Bertinoro-Bologna,
em Adapt Labor Studies, n. 40, p. 42 ss.
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demanda de mio de obra e permitir que as empresas enfrentassem a necessida-
de de trabalho descontinuo.

Os artigos 1-11 dalein. 196/1997 e alei n. 1369/1960 foram postetiormente
revogados pelo decreto legislativo n. 276/2003, que, ao reformar a disciplina do
mercado de trabalho italiano, ndo revogou a proibicdo de interposicio nem o
regime de prestacdo de trabalho temporario.

O legislador de 2003, alias, pretendia valorizar o trabalho temporario para am-
pliar as ocasides de emprego, substituindo-o pelo “fornecimento de trabalho”.

O fornecimento de trabalho reproduz o mesmo esquema do trabalho tempo-
rario. Ou seja, a estipulacdo de dois contratos: o primeiro, denominado contrato
de fornecimento de trabalho, estipulado entre a agéncia fornecedora (autorizada
pelo Ministério do Trabalho) e a empresa utilizadora; o segundo, denominado
contrato de trabalho através o fornecimento, estipulado, por prazo determina-
do ou por tempo indeterminado, entre a agéncia fornecedora e o trabalhador
subordinado.

Como veremos nas paginas seguintes, as condi¢des de acesso ao trabalho
com agéncia de fornecimento de mio de obra sao agora muito mais amplas do
que no passado.

Apos esta extensio, porém, e como ja visto, apesar da sua revogacio formal,
a proibi¢do de interposicdo de mio-de-obra ainda pode ser considerada em
vigot, ainda que de forma implicita, pelo que a prestagdo de trabalho constitui
uma das duas Unicas excegdes’ a esta proibicio permitidas pelas normas tra-
balhistas atuais.

2. A diretiva europeia sobre o trabalho temporario

Antes de passar ao exame da disciplina italiana sobre o fornecimento de
mao de obra, é necessario relembrar as regras previstas sobre o assunto pela
Diretiva n. 2008/104/CE que, pelos principios bem conhecidos da legislacio da
Unifo Europeia, estabelece disposi¢cdes que os sistemas juridicos dos Estados-
Membros devem respeitar, ndo sendo permitidas normas nacionais conflitantes.

A referida diretiva adota uma abordagem favoravel ao fornecimento de tra-
balho, observando que «o trabalho temporario responde nio sé as necessida-
des de flexibilidade das empresas, mas também a necessidade de os trabalha-
dores conciliarem a vida privada e profissional» (considerando 11). O mesmo
considerando destaca ainda que o fornecimento «contribui deste modo para a

3 A outra exce¢do a proibicao de interposi¢do é constituida pelo instrumento do destaca-
mento, por meio do qual o empregador, para satisfagdo de interesse proprio, coloca tem-
porariamente um ou mais trabalhadores a disposi¢do de outro sujeito para o exercicio de
determinada atividade laboral (art. 30, Decreto Legislativo n. 276/2003).
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criagdo de empregos, bem como para a participagdo e inser¢do no mercado de
trabalhox”.

Isto nio exclui, como a diretiva também indica, que os Estados-Membros
podem prever restri¢des e proibicSes a utilizacdo do fornecimento de mio de
obra, se justificadas « por razdes de interesse geral respeitantes, nomeadamente,
a protecao dos trabalhadores, as exigéncias de seguranca e saide no trabalho
e a necessidade de assegurar o bom funcionamento do mercado de trabalho,
incluindo a prevencio de eventuais abusosy.

Neste contexto, a legislacdo europeia exige que os legisladores nacionais res-
peitem determinados limites, considerados funcionais para atingir os objetivos
mencionados.

Em poucas palavras, deve recordatr-se que a diretiva exige, em primeiro lugar,
a aplicacio pratica do principio da igualdade de tratamento entre trabalhadores
fornecidos e trabalhadores diretamente contratados pela empresa utilizadora
com mesmas tarefas. Na verdade, o art. 5 afirma que devem ser garantidas «en-
quanto durar a respectiva cedéncia ao utilizador, [condi¢des] pelo menos iguais
as condicOes que lhes seriam aplicaveis se tivessem sido recrutados ditetamente
pelo utilizador para ocuparem a mesma funcion.

Isto ndo impede que os Estados-Membros prevejam excepgoes a este prin-
cipio, inclusive possivelmente por maio da negociacido coletiva, desde que «seja
concedido aos trabalhadores temporarios um nivel de proteciao adequadon.

Desta forma, a diretiva tem o objetivo de evitar que o uso do fornecimento
de mao de obra seja motivado por razdes exclusivas de poupanca de custos
laborais.

De acordo com o objetivo de favorecer o encontro entre demanda e oferta
de trabalho, a diretiva exige, por um lado, que os trabalhadores temporarios
sejam informados da existéncia de vagas na empresa utilizadora e, por outro,
que seja decretada a nulidade das «clausulas que proibam ou tenham por efeito
impedir a celebracao de um contrato de trabalho ou o inicio de uma relacdo de
trabalho entre a empresa utilizadora e o trabalhador temporario no termo da
sua missaon.

Por ultimo, a legislagdao europeia obriga os Estados-Membros a limitar o uso
do trabalho temporario apenas em caso de necessidades especificas. Ao con-
trario, como vimos, o trabalho temporario é visto favoravelmente pelos efeitos
positivos que pode produzir no encontro entre demanda e oferta de trabalho.

Dito isto, no entanto, a diretiva exige que os Estados-Membros tomem as
medidas necessarias para evitar abusos e, em particular, «para evitar cedéncias

4 Estaabordagem ¢é claramente destacada em Corte Just. UE, de 11 de abril de 2013, C-290/12,
que destaca, entre outras coisas, que a Ditetiva 1999/70/CE nio sc aplica a relagdo de tra-
balho por tempo determinado com agéncia. Sobre o tema V. A. Stizia, Contratto a termine,
somministrazione e diritto europeo, em WP CSDLE “Massimo D’Antona” .IT, n. 391 /2019.
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sucessivas com o proposito de contornar o disposto na presente diretiva» (arti-
go 5, paragrafo 5).

A este respeito, a Corte de Justica da Unido Buropeia especificou recente-
mente que o art. 5, paragrafo 5, ptimeira frase, da Diretiva 2008/104/CE «deve
ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacio nacional que nao
limita o nimero de cedéncias sucessivas que um mesmo trabalhador temporario
pode cumprir na mesma empresa utilizadora e ndo faz depender a legalidade
do recurso ao trabalho temporario da invocagao de razSes de cariter técnico,
de produgio, de organizacio ou de substitui¢io que justificam esse recurso»’.

No entanto, os Estados-Membros siao obrigados a adotar medidas para «pre-
servar a natureza proviséria do trabalho temporatio» e patra «evitar cedéncias
sucessivas de um mesmo trabalhador temporario a mesma empresa utilizadora
com o propédsito de contornar as disposicdes da Diretiva 2008/104 no seu
conjunto»’. Isso para evitar que o trabalho temporirio na mesma empresa
utilizadora se torne uma situacio permanente para o trabalhadot’.

No entanto, a fim de transpor a diretiva europeia, esta ndo exige que os
Estados-Membros limitem o nimero de cedéncias sucessivas do mesmo tra-
balhador na mesma empresa utilizadora ou condicionem o uso dessa forma de
emprego por tempo determinado 2 indicacdo de motivos de natureza técnica,
produtiva, organizacional ou de substitui¢iao®.

Posteriormente, a Corte de Justica da Unido Eutropeia esclareceu também
que «o termo “temporariamente” nio tem por objeto limitar a aplicacio do
trabalho temporario a lugares que ndo existissem de modo duradouro ou que
devessem ser ocupados a titulo de substituicdo, uma vez que esse termo carac-
teriza ndo o lugar de trabalho que deve ser ocupado na empresa utilizadora, mas
as modalidades de cedéncia de um trabalhador a essa empresay’.

3. A estrutura do esquema contratual: o contrato de
fornecimento de mao de obra

Conforme previsto, a prestacdo de trabalho é desempenhada através do vin-
culo negocial estabelecido entre dois contratos distintos'’.

O primeiro destes contratos ¢ de natureza comercial e é celebrado entre a
agéncia de emprego (ou seja, a agéncia de trabalho, doravante AT) e a empresa
utilizadora (doravante EU).

5  Cortte Just. UE, 14 de outubro de 2020, C-681/18.

6 Corte Just. UE, 14 de outubro de 2020, C-681/18.

7 Corte Just. UE, 14 de outubro de 2020, C-681/18, ponto. 60.

8  Corte Just. UE, 14 de outubro de 2020, C-681/18, ponto. 42.

9  Corte Just. UE, 17 de marco de 2022, C-232/20.

10 M. Ao, La somministragione di lavoro: una fattispecie negogiale complessa, em M. Aivo, D. 1zz1
(org.), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Utet, Turim, 2014, p. 415 ss.
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Este contrato realiza o intercambio entre a obrigacdo assumida pela AT de
disponibilizar um ou mais dos seus trabalhadores e aquela assumida pela EU
de pagar um montante que sera determinado pelo somatério do salatio e con-
tribuicdo previdenciaria devidos ao trabalhador com o valor devido a EU pelo
servico prestado.

A EU pode utilizar a prestagdo de trabalho (por tempo determinado ou in-
determinado) respeitando determinados limites. Limites que, como veremos,
por um lado, dizem respeito a agéncia fornecedora e, por outro, consistem na
determinagdo das quantidades maximas de trabalhadores fornecidos que o uti-
lizador pode utilizar, ndo sendo mais relevante os motivos que levaram EU a
recorrer a AT".

3.1. O contrato de fornecimento de mao de obra por tempo indeterminado

Conforme previsto, a atividade de arrendamento mercantil ndo pode ser
exercida por qualquer pessoa, mas exclusivamente por agencias autorizadas
pelo Ministério do Trabalho, no qual foi constituido cadastro especial de AT.

O Ministério do Trabalho é chamado a emitir a respectiva autorizacio apos
avaliacdo positiva dos requisitos especificos previstos na lei, cuja permanéncia o
mesmo Ministério é chamado a fiscalizar.

Em particular, a empresa que o requerer pode obter a autoriza¢io relativa
apenas apos avaliagdo positiva dos requisitos especificos constantes da lei, dos
quais os mais relevantes sdo os seguintes:

— constitui¢ao do AT sob a forma de sociedade de capitais, cooperativa ou con-
sércio de cooperativas, com capital minimo nao inferior ao exigido por lei;

— sede social ou dependéncia no territério italiano ou em outro Estado mem-
bro da UE e a garantia de que a atividade é desempenhada numa esfera
distribuida em todo o territorio nacional e em qualquer caso nio inferior a
quatro regioes;

— adisponibilidade de escritérios em locais adequados ao uso especifico e com-
peténcias profissionais adequadas no setor dos recursos humanos ou das
relagSes laborais;

— auséncia de condenag¢des criminais dos titulares de cargos de chefia e repre-
sentacdo da AT por crimes de especial gravidade e, em qualquer caso, por
crimes previstos na legislagao laboral e previdenciaria;

— estrutura organizacional da AT que é composta por divisGes operacionais
distintas no caso de sujeitos que exercem outras atividades diferentes do que
a de fornecimento de trabalho;

— cumprimento regular de contribui¢Oes e obrigacGes previdenciarias;

— cumprimento das regras sobre o tratamento dos dados pessoais do
trabalhador.

11 1. ALVINO, I rinvii legislativi al contratto collettivo, Jovene, Napoles, 2018, p. 105 ss.
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Ap6s a verificacdo positiva dos requisitos acima mencionados, o Ministério
do Trabalho emite uma autorizagdo proviséria que, apds dois anos, pode tot-
nat-se permanente.

3.2. As proibigées de uso de fornecimento de mio de obra

Em qualquer caso, a lei italiana proibe o uso de fornecimento de mao de obra
com referéncia a algumas hipéteses especificas.

Em especial, nos termos do art. 32, do decreto legislativo n. 81/2015, é proi-
bida a utilizacdo de fornecimento de trabalho:

a) para substitui¢dao de trabalhadores em exercicio do direito de greve;

b) nas unidades de produgiao em que, nos seis meses anteriores, tenham ocos-
rido despedimentos coletivos de trabalhadores com mesmas tarefas a que
se refere o contrato de fornecimento, salvo se o contrato for celebrado para
prever a substituicao de trabalhadores ausentes ou com duragdo nio superior
a trés meses;

) nas unidades de produgdo em que houver uma suspensio do trabalho ou
uma reducao das horas de trabalho no ambito da caixa integracdo de renda,
envolvendo trabalhadores com mesmas tarefas a que se refere o contrato de
fornecimento;

d) por empregadores que nio tenham efetuado a avaliagdo de risco prevista pela
legislagao sobre protecdo da satde e seguranga dos trabalhadores.

3.3. As condigdes do uso do fornecimento de mio de obra por tempo
determinado

A hipétese mais frequente na pratica é aquela em que a EU recorre a AT para
solicitar o fornecimento de um ou mais trabalhadores para serem empregados
em tarefas especificas por um perfodo de tempo limitado (doravante FTD).

Além das limitacdes mencionadas acima, o art. 31, paragrafo 2, do decreto le-
gislativo 81/2015 dispde que o EU pode fazer uso da FID até o limite de 30%
do nimero de empregados por tempo indeterminado diretamente empregados
pelo utilizador'2.

Dentro desta quota, no entanto, devem ser contabilizados quaisquer traba-
lhadores que trabalhem diretamente para EU também com contrato de trabalho
pot tempo determinado, que ndo pode exceder 20%. Para maior clareza, portan-
to, quando a EU tiver contratado um numero de trabalhadores fornecidos por
tempo determinado em proporcio igual a 20% do pessoal empregado em regi-
me permanente, pode recorrer a trabalhadores FDT por um nimero maximo
de 10%dos trabalhadores por tempo indeterminado diretamente contratados.

12 P. PASSALACQUA, I/ contratto di lavoro subordinato a tempo determinato e la somministrazione di lavoro
alla prova del decreto dignita, em WP CSDLE ‘“Massimo D’ Antona” IT - 380/2018, p. 53 ss.
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As percentagens acima indicadas podem ser alteradas, tanto para cima como
para baixo, por negociagdo coletiva, de nivel nacional, territorial ou empresarial,
desde que sejam assinadas pelas organiza¢Ses sindicais comparativamente mais
representativas a nivel nacional ou pelos seus representantes na empresa.

Para utilizar esse contrato como instrumento de aumento do emprego, a lei
declara isenta de limites o fornecimento por tempo determinado dos trabalha-
dores em condicio de maior dificuldade de emprego (demitidos coletivamen-
te, desfavorecidos, que usufruem de beneficio de desemprego ha mais de seis
meses).

3.4. As condigdes para o uso de fornecimento de mio de obra por tempo
indeterminado

Como no caso da FDT, o fornecimento de mao de obra por tempo indeter-
minado (doravante FTT) estd sujeito a limites apenas de natureza quantitativa'.
Ou seja, o EU que pretenda utilizar trabalhadores FTT pode fazé-lo desde que
o namero de trabalhadores fornecidos nio exceda 20% do nimero de trabalha-
dores por tempo indeterminado, calculado em de 1° de janeiro do ano.

Ha muito tempo contestada pelos sindicatos, a FTT agora esta difundida no
mercado de trabalho italiano, embora, por motivos que serdo melhor destaca-
dos adiante, a contratacdo de trabalhadores da agéncia impoe custos mais altos
do que se o trabalhador fosse empregado diretamente pelo utilizador.

Do ponto de vista da EU, o FTT tem vantagens indiscutiveis.

O primeiro deles é, sem duvida, aquele pelo qual, em decorréncia do forne-
cimento de mao de obra, a EU elimina o risco de auséncia do trabalhador (por
doenca, maternidade, acidente, etc.), pois a AT tem obrigacio de garantir o
fornecimento para toda a dura¢io do contrato.

A segunda vantagem pode ser identificada no facto de, sendo o trabalhador
formalmente contratado pela AT, ndo ser necessario proceder ao seu despedi-
mento para terminar a relagao. Caso deixe de necessitar do trabalho oferecido
pelo trabalhador fornecido, ou nio goste do trabalhador enviado, a EU pode
limitar-se a comunicar a AT, respetivamente, a rescisao do contrato de forneci-
mento ou o pedido de substitui¢do do trabalhador.

Como se vera, tendo em vista a vantagem que a BU deriva da possibilidade
de empregar o trabalhador fornecido sem assumir a onerosa posicio de em-
pregador, a lei obriga a AT a enfrentar a obriga¢do de fornecimento de mio
de obra somente utilizando trabalhadores pela mesma diretamente contratados
por tempo indeterminado.

13 P. PASSALACQUA, 0p. cit., p. 53 ss.
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3.5. Os requisitos formais do contrato de fornecimento

Tendo em conta a natureza que a lei atribui ao fornecimento de mao de obra
como instrumento excepcional de aquisi¢ao de trabalho subordinado na empresa,
a lei exige que o contrato de fornecimento seja celebrado por escrito. A falta da
forma escrita é sancionada com a nulidade do contrato e o consequente efeito
para o qual os trabalhadores devem ser considerados em todos os aspetos con-
tratados pelo utilizador (artigo 38, paragrafo 1, decreto legislativo n. 81/2015).

Em virtude da disposicao do art. 33, decreto legislativo 81/2015, o contrato
de fornecimento deve conter a indicagido dos seguintes elementos:

a. os detalhes da autorizacao ministerial da agéncia;

b. o numero de trabalhadores a serem fornecidos;

c. aindica¢io de quaisquer riscos a saude e seguranca do trabalhador e as me-
didas de prevencio adotadas;

a data de inicio e a durago prevista do fornecimento de mio de obra;

as tarefas dos trabalhadores e a classificacio dos mesmos;

o

f.  olocal, o horario de trabalho e o tratamento econémico e regulamentar dos
trabalhadores.

Como os dois contratos por meio dos quais o fornecimento de mio de obra
¢ realizado (contrato de fornecimento de mio de obra e contrato de trabalho)
estdo apenas funcionalmente relacionados, sendo celebrados por partes diferen-
tes, o sistema juridico tomou o cuidado de impor a agéncia a obrigacdo de infot-
mar o trabalhador em questdo sobre a “cedéncia” na qual ele serd empregado.

Na verdade, art. 33, pardgrafo 3, do decteto legislativo 81/2015 prevé que as
informacdes acima enumeradas contidas no contrato de fornecimento de mao
de obra, bem como a duragio previsivel da cedéncia, devem ser comunicadas
port escrito ao trabalhador pela agéncia no momento da celebracio do contrato
de trabalho ou no momento do envio em missdo ao utilizador.

4. A estrutura do fornecimento de mao de obra: o contrato
de trabalho

O compromisso assumido pela AT com a EU de enviar um ou mais trabalha-
dores para a administracdo é cumprido pela mesma por meio de seus proprios
empregados.

Em outras palavras, o trabalhador que realizara seu préprio trabalho subordi-
nado para a EU ¢é contratado — e, portanto, formalmente empregado — pela AT.

O contrato de trabalho subordinado estipulado entre a AT e o trabalhador
que sera enviado em missdo para a EU é um contrato de trabalho normal,
ao qual se aplicam as regras gerais relativas as relagdes de trabalho subordina-
do, embora com algumas adaptagdes necessarias decorrentes da operagdo do
fornecimento.
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Procedendo em ordem, é de salientar que, no caso de FTD, a AT pode dar
resposta ao pedido da EU através do envio tanto de trabalhadores contratados
por tempo determinado como de trabalhadores contratados com contrato de
trabalho por tempo indeterminado.

No primeiro caso, que é também o mais comum na pratica, a AT, apos ter
estipulado o contrato de fornecimento de trabalho por tempo determinado, por
sua vez, contratara o trabalhador que enviara em missio para EU. Neste caso,
a duracdo do contrato por tempo determinado estard normalmente vinculada
a duracio do FTD.

No entanto, cabe aqui especificar que o art. 34, paragrafo 2, do decreto legis-
lativo n. 81/2015 dispde que as regras gerais sobte os contratos pot tempo de-
terminado se aplicardo a relacdo de trabalho por tempo determinado estipulada
pela AT com o trabalhador, com algumas exce¢des limitadas justificadas pela
peculiaridade do esquema do fornecimento.

Dai decorre que a agéncia de trabalho fornecido pode empregar o trabalha-
dor por um perfodo maximo de 24 meses, para a execugdo de tarefas do mesmo
nfvel e categoria juridica. Esse limite maximo de tempo se aplica tanto ao con-
trato individual quanto a soma das duracGes de todos os contratos por tempo
determinado, se houver, entre a mesma AT e o mesmo trabalhador.

Caso a duracdo do primeiro contrato por tempo determinado estipulado en-
tre a AT e aquele determinado trabalhador seja igual ou inferior a 12 meses, o
mesmo ndo deve indicar as exigéncias que levaram a AT a contratar o traba-
lhador. Pelo contrario, quando a contratacdo ocorra por um periodo supetior
a 12 meses (e por um periodo maximo de 24 meses), ou esse trabalhador ja
tenha trabalhado por tempo determinado para a mesma AT (sendo irrelevante
a duracio do contrato antetior), o contrato de trabalho por tempo determinado
deve indicar as exigéncias da contratagdo que devem se enquadrar, sob pena
de conversao da relagao de trabalho em um vinculo por tempo indeterminado,
entre as previstas na lei, ou seja:

a. necessidades temporarias e objetivas, alheias as atividades ordinarias, ou ne-
cessidade de substituicio de outros trabalhadores;

b. necessidades relacionadas com aumentos temporarios, significativos e nao
programaveis da atividade ordinaria;

b-bis) necessidades especificas previstas nas convengdes coletivas nos termos
do art. 51 do decreto legislativo 81/2015.

Relativamente a eventualidade em que o contrato de trabalho por tempo
determinado deve indicar as necessidades da contrata¢io, de acordo com o dis-
posto acima, o legislador esclareceu que essas necessidades devem referir-se a
organizagdo e a atividade da EU (art. 2, paragrafo 1-zer, decreto legislativo n.
87/2018, convertido na lei n. 96/2018). No contrato de trabalho por tempo
determinado, a AT deve assim referir-se as necessidades, entre aquelas previstas
pela lei, que levaram a EU a recorrer ao fornecimento de mao de obra.
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Por outro lado, as disposi¢des menos compativeis com as peculiaridades do
fornecimento nio se aplicam a relagdo de trabalho por tempo determinado.

Em particular, nao ha limites ao nimero de trabalhadores por tempo deter-
minado que a agéncia pode contratar para o fornecimento, assim como nao
deve haver um intervalo minimo entre um contrato por tempo determinado e o
seguinte com o mesmo trabalhador.

Conforme antecipado, a obrigacio de fornecer trabalhadores por tempo de-
terminado também pode ser cumprida pela AT através do envio de trabalhado-
res que tenha contratado por tempo indeterminado.

Essa é uma ocorréncia frequente na pratica quando a AT tem interesse em
ter um funcionatrio permanente com habilidades que sdo particularmente pro-
curadas pela UE e/ou dificeis de encontrat.

Neste caso, o trabalhador, contratado por tempo indeterminado pela AT,
pode vir a desempenhar o seu servico no contexto de sucessivas cedéncias por
tempo determinado na mesma ou em diferentes EU.

Discurso diferente deve ser feito no caso de fornecimento por tempo inde-
terminado. Como ja referido, a lei prescreve que a AT pode cumptir a obrigacdo
de disponibilizar trabalhadores permanentes apenas enviando trabalhadores
que por sua vez tenha contratado por tempo indeterminado.

5. A disciplina darelagio de trabalho: poderes e obrigagdes
das partes

O fornecimento de mio de obra altera a dinamica normal da relagio laboral
ao produzir uma subdivisdo dos poderes tipicos do empregador (poder de dire-
¢io, poder de controlo, poder disciplinar) que se dividem entre a AT e a EU™.

Em particular, os poderes e obrigacdes que estao ligados a titularidade for-
mal da relagdo de trabalho permanecem com a AT.

A AT sera a entidade obrigada a cumprir as formalidades administrativas
obrigatorias (notificacio da ativacio da relacio, alteracio e rescisio do contrato
de trabalho) e as obriga¢des salariais, de contribui¢do e de seguro relacionadas
a execucdo do trabalho.

Em particular, serd a AT que terd de pagar mensalmente o salario do traba-
lhador e periodicamente as contribui¢Ges previdencidrias e do seguro contra os
acidentes no trabalho e doencas profissionais em relacdo ao servigo prestado
pelo trabalhador.

Permanecera também a AT o exercicio do poder disciplinar, ou seja, o poder
de aplicar san¢des disciplinares ao trabalhador que nao tenha cumprido corre-
tamente as obrigacoes decorrentes da relagio laboral.

14 L. GIASANTL, I/ rapporto di lavoro del lavoratore somministrato, em M. Amvo, D. Izz1 (org,),
Esternalizzazioni e tutela dei lavorators, Utet, Turim, 2014, p. 500 ss.
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Por outro lado, devido ao fato de que o trabalhador prestara seus servigos
para EU, o poder de direcio ¢ o poder de controle sio transferidos para a EUL
Isso ocorre porque, claramente, como o trabalhador faz parte da organizagio
da EU, é a EU que tera de organizar e coordenar a prestagdo e também supet-
visionar seu trabalho.

A divisdo dos poderes do empregador que ocorre no fornecimento de mao
de obra tem efeitos também nas obrigacGes e responsabilidades previstas em
matéria de protecdo da saide e seguranca do trabalhador.

Em particular, a AT tem a obrigacio de informar o trabalhador fornecido
dos riscos de seguranga e saide associados as atividades produtivas em que
ira trabalhar em cedéncia, bem como a obrigacio de formi-lo e informa-lo
no uso dos equipamentos necessarios para realizar o trabalho para o qual foi
contratado.

A EU sera, por seu lado, obrigada a cumprir as mesmas obrigacGes de pre-
vencio e protecio que lhe cabem em relagio a todos os seus trabalhadores, po-
dendo também ser delegada pela AT para cumprir as obrigacGes de informacio
e formagao mencionadas acima.

6. O tratamento econdmico e normativo do trabalhador

A disciplina legal visa evitar que o fornecimento de trabalho seja utilizado
com o objetivo de evitar as protegdes previstas para os trabalhadores subordi-
nados e, em particular, para evitar que seja utilizado para economizar nos custos
de mio de obra.

Para isso, o art. 35, paragrafo 1, do decreto legislativo n. 81/2015 estabelece
que, durante toda a duragdo da cedéncia na EU, o trabalhador tem direito a
condi¢Ges econdémicas e normativas globais nao inferiores as reconhecidas aos
trabalhadores que desempenhem tarefas do mesmo nivel diretamente contra-
tados pela EUL

Isso significa que o tratamento econémico e normativo é parametrizado ao
utilizado na EU e, portanto, normalmente ao tratamento previsto pelas conven-
¢Oes coletivas aplicadas por ela.

Esta norma tem como consequéncia imediata que, para a EU, o uso de um
trabalhador fornecido implica um custo superior a0 que a mesma teria de su-
portar caso contratasse o trabalhador diretamente. Isso porque a EU, além de
ter que devolver ao AT o valor econémico correspondente a remunera¢io, con-
tribui¢do e tratamento de seguro (ndo inferior aos aplicados para seus emprega-
dos diretos), também terd que pagar o custo do servigo prestado pela AT.

Para fortalecer a posicao crediticia do trabalhador, o art. 35, paragrafo 2, do
decteto-lei 81/2015 estabelece um regime de responsabilidade solidatia entre
a AT e a EU, de modo que esta ultima ¢é solidariamente obrigada com a AT a
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pagar aos trabalhadores fornecidos os salatios e aos institutos de previdéncia
social as contribui¢cbes previdenciarias.

Caso o trabalhador tenha sido contratado por tempo indeterminado pela AT,
pode acontecer que o mesmo esteja em intervalo de inatividade, aguardando o
retorno em missdo. Durante este periodo de espera, o trabalhador, contratado
pot tempo indeterminado, mantém-se em condic¢do de “disponibilidade”, o que
o obriga a atender a chamada da AT. A lei prevé que a obrigacdo de disponibi-
lidade seja remunerada mediante o pagamento de um subsidio ao trabalhador.
O valor desse subsidio pode ser definido por acordo coletivo da agéncia ou, na
sua falta, determinado pelo Ministério do Trabalho.

O sistema juridico também visa evitar que os trabalhadores da agéncia, que
normalmente trabalham juntos com os funcionatios diretos da empresa utiliza-
dora, possam estar sujeitos a condi¢Oes inferiores as desses ultimos.

Por esta razdo, o art. 35, pardgrafo 3, do decreto legislativo 81/2015 estabele-
ce o direito dos trabalhadores da agéncia de acessar os sistemas de remuneracio
e incentivos previstos nos acordos coletivos da empresa utilizadora, bem como
o direito de se beneficiar dos setvicos sociais e assistenciais de que gozam os
empregados da utilizadora que trabalham na mesma unidade de producio, ex-
cluindo aqueles cujo gozo esta condicionado a filiagio em associa¢des ou coo-
perativas ou ao cumptrimento de um determinado tempo de servigo.

Em termos de direitos sindicais, a inclusio do trabalhador na organizacio
da EU implica o reconhecimento dos diteitos sindicais dos trabalhadores desta
ultima. Assim, estd expressamente previsto que sejam reconhecidos aos traba-
lhadores da agéncia os diteitos sindicais previstos no estatuto dos trabalhadores
(lei 300/1970), bem como o direito de exercer na empresa utilizadora, durante
toda a duracio da cedéncia, os direitos de liberdade e atividade sindical, bem
como participar nas reunides sindicais dos trabalhadores das empresas utiliza-
doras (art. 36 do decreto legislativo n. 81/2015).

Por fim, é importante lembrar que o trabalhador fornecido nio é contabi-
lizado na forga de trabalho da empresa utilizadora para fins de aplica¢ao das
previsoes legais e contratuais que se referem ao nimero de empregados, com
excecao das disposi¢oes relativas a prote¢ao da sadde e seguranga no trabalho.

7. As sangbes previstas para fornecimento irregular e
fraudulento de mao de obra
A lei reforca as regras ilustradas até agora, prevendo um sistema de san¢oes

civis, criminais e administrativas no caso de a AT e a EU violarem alguns dos
limites examinados®.

15 S. CrucciovINO 1/ sistema sanzionatorio del contratto a termine e della somministragione dopo il Jobs Act,
em Giornale di diritto del lavoro e di relagioni industriali, 2015, p. 611 ss.
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Em particular, o trabalhador fornecido tem o direito de solicitar a consti-
tuicdo de um vinculo de trabalho subordinado por tempo indeterminado di-
retamente com a EU, nio apenas na hipétese de o contrato de fornecimento
nao ser celebrado por escrito ou de algumas informagdes terem sido omitidas,
mas também nos casos em que: a utilizadora nio tenha respeitado os limites
quantitativos ou o fornecimento tenha ocorrido em casos proibidos por lei.
Nesta eventualidade, se o juiz verificar que os limites acima mencionados fo-
ram violados, além de constituir o vinculo empregaticio com a utilizadora, ele
também ordenard que esta pague uma indenizagio entre um minimo de 2,5 e
um méaximo de 12 meses do dltimo salario utilizado para o calculo do montante
pago em caso de cessacio do vinculo.

O trabalhador que pretende solicitar a constituicio do vinculo com a empre-
sa utilizadora é obrigado a expressar essa vontade no prazo de 60 dias a contar
do término da missio com a EU, mediante recurso extrajudicial. Este recurso
devera ser acompanhado, sob pena de caducidade, no prazo de 180 dias a partir
da apresentacgdo do recurso perante o juiz do trabalho.

Para além das san¢oes civis ja vistas, a lei prevé ainda a aplicacdo de san¢oes
administrativas (art. 40 do decteto legislativo 81/2015), bem como san¢des pe-
nais no caso de o fornecimento irregular ocorrer em condi¢des de exploracio
(603-bis cod. pen.) ou com o objetivo especifico de contornar disposi¢cdes obri-
gatérias de lei ou acordo coletivo (art. 38-4s, decreto legislativo 81/2015).
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Sumario: 1. A nogdo de contrato no codigo civil italiano e a proibicio da inter-
posicao. — 2. A defini¢io atual de contrato para fins da legislacdo trabalhista e as
sancOes para o uso de contratos ndo genuinos. — 3.1. As prote¢bes para os tra-
balhadores empregados pela empresa contratada: o artigo 1676 do cédigo civil.
— 3.2. As prote¢bes para os trabalhadores empregados pela empresa contratada:
responsabilidade solidaria nos termos do artigo 29, paragrafo 2, do decreto legis-
lativo n. 276/2003. — 4. A responsabilidade solidaria pela indenizagio dos danos
decorrentes de acidentes de trabalho e doencas ocupacionais. — 5. Conclusoes.

1. Anogao de contrato no cédigo civil italiano e a proibigao
da interposigdo

De acordo com o artigo 1655 do cddigo civil italiano de 1942, o “appalto”
«é o contrato pelo qual uma parte se compromete, com a organizacao dos
meios necessarios e com gestio por sua propria conta e risco, a realizar uma
obra ou servigco em troca de uma contraprestagdo monetariay.

O “appalte”, portanto, implica em uma obrigacdo de fazer: a empresa con-
tratada se compromete com o comitente a realizar, utilizando sua propria
organizacdo material e pessoal (capital, estruturas, maquinas, trabalhadores)
e assumindo o risco do negodcio, uma obra concluida ou um servigo especi-
fico. Por outro lado, com o contrato de fornecimento de trabalho, a agéncia
de trabalho assume uma obriga¢do de dar: enviar trabalhadores ao utilizador
para que este os utilize, exercendo o poder de dire¢do, de acordo com suas
necessidades’.

A linha de distingdo entre os dois contratos é conceitualmente e juridi-
camente clara, mas o legislador italiano — a partir da década de 1950 — teve
que registrar na pratica o frequente uso distorcido de contratos (appalti) com
o unico proposito de contornar a disciplina protetora dos trabalhadores e,
consequentemente, reduzir os custos da mao de obra. Em outras palavras,

*

Embora este capitulo seja o resultado de uma reflexdo conjunta dos dois autores na fase de
redagio, Lucio Imberti redigiu os paragrafos 1, 2, 3.1 e 3.2; Giuseppe Ludovico redigiu o para-
grafo 4; finalmente, o paragrafo 5 foi redigido em conjunto e compartilhado pelos dois autores.
1 Vet supra 1. ALviNO.
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alguns comitentes recorreram aos contratos para usar mio de obra ndo con-
tratada diretamente por eles, mas formalmente empregada pelos contratados
sem verdadeira substincia econémica e organizacional: estes ultimos, longe
de realizar uma obra ou servico nos termos do artigo 1655 do Cédigo Civil,
simplesmente colocavam trabalhadores a disposiciao dos comitentes.

Em 1960 — apés o inquérito e as avaliacdes de uma Comissao Parlamentar
sobre as condi¢des dos trabalhadores na Itdlia, que constatou a presenca con-
sistente do fendmeno dos chamados “contratos de mido de obra” — foi editada
a lei n. 1369, contendo a “Proibicao de intermediagdo e interposi¢io no fot-
necimento de mao de obra e novas regulamentagdes sobre o uso de mio de
obtra em contratos de obras e servicos”.

Em particular, prevé-se que é vedado ao empresario contratar ou subcon-
tratar ou sob qualquer outra forma, mesmo a sociedades cooperativas, sim-
ples prestagdes de execucio de trabalho mediante a utilizagdo de mio de obra
contratada e paga pelo contratante ou intermediario, qualquer que seja a na-
tureza da obra ou servigo a que se referem as prestacOes (art. 1, paragrafo 1)
e sera considerado como contrato para a mera execugao de trabalho também
qualquer forma de contratacdo ou subcontratagdo, inclusive para a execucio
de obras ou servicos, em que o contratado emprega capital, maquinas e equi-
pamentos fornecidos pelo contratante, mesmo que um valor seja pago ao
contratante por seu uso (art. 1, paragrafo 3).

Os trabalhadores empregados em violacido a essas proibices sio conside-
rados, para todos os efeitos, como trabalhadores do empresario que de fato
utilizou seus servicos, ou seja, o contratante (Art. 1(5)).

Essa lei é, portanto, drasticamente repressiva em relagio ao fornecimento
de mio de obra e, de qualquer forma, desconfia da terceirizacio, vista como
um instrumento contratual de descentralizagdo produtiva potencialmente
prejudicial aos direitos dos trabalhadores®.

HEssa concepgdo comegou a ser superada a partir da década de 1980, quan-
do, na Italia, o modelo fordista classico de organiza¢ao empresarial — baseado
principalmente na contratagao direta de trabalhadores para todas as fung¢oes
da empresa — foi progressivamente substituido por um novo modelo de em-
presa mais flexivel do ponto de vista organizacional e que tendia a se concen-
trar mais em sua propria especializagdo, com recurso frequente e fisiolégico a

2 M.T. CariNcl, Utiligzazione e acquisizione indiretta del lavoro: somministrazione e distacco, appalto
¢ subappalto, trasferimento d'azienda e di ramo, 3rd ed., Giappichelli, Turim, 2013, p. 3 ss, bem
como, mais extensivamente, M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro di altrui, e Comm. Schlesinger,
Giuffre, Milao, 2000, p. 11 ss.; P. IcHINO, I/ contratto di lavoro, 1, t. 2, em Comm. Cicu-Messineo-
Mengoni, Giutfre, Milao, 2000, p. 407 ss.
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contratos com partes externas’ para adquitir bens e servicos que poderiam ser
fundamentais para a realizacio do negdcio principal da empresa®.

A esse novo cendrio econdmico, o legislador — a partir da segunda metade
da década de 1990 — respondeu com uma revisao das regulamentacGes sobre
oferta e contratacio de mao de obra.

Com relacdo ao fornecimento de mao de obra, a proibi¢ao absoluta inicial de
interposicdo estabelecida pela lei n. 1369/1960 foi limitada, admitindo, dentro
de uma estrutura detalhada de regras e protecoes, a possibilidade de forneci-
mento de mio de obra a terceiros (nesse sentido, a lei n. 196/1997), depois
revogando a lei n. 1369/1960 (art. 85, decteto legislativo n. 276/2003) e re-
gulando de forma mais ampla o fornecimento de mio de obra (arts. 20 e seg
do decreto legislativo n. 276/2003 e agora arts. 30-40 do decreto legislativo n.
81/2015).

Com relacio ao contrato, o artigo 29 do decteto legislativo n. 276 de 2003
define melhor a no¢io — e, consequentemente, as hipéteses de recurso legitimo
a ela, bem como a distingio com relacio ao fornecimento de mao de obra’
— ¢, 20 mesmo tempo, estabelece regras para proteger o tratamento econéomi-
co e regulamentar dos trabalhadores empregados por empresas contratadas e
subcontratadas.

Deve-se, no entanto, esclarecer explicitamente que a legitimidade do contrato
nao depende de forma alguma do tipo de atividade que € objeto do contrato —
genérica ou especializada, realizada dentro ou fora das instalacGes do comitente,
pertencente ao ciclo de producio dele, a sua atividade principal, ou nio, todas
hip6teses legitimas nos termos do artigo 41, parigrafo 1, da Constitui¢io®
— mas apenas pela maneira concreta como o contrato ¢ desempenhado, com
especial aten¢fio na maneira como a mio de obra ¢ utilizada.

A esse respeito, a regulamentac¢ao atual do artigo 29, paragrafo 1, do decreto
legislativo n. 276/2003, que fornece uma defini¢do especifica de contrato para
fins de legislacdo trabalhista, ¢ de importancia decisiva.

3 Sobte esse assunto, L. Corazza, ‘Contractual integration’ and labour relations, Cedam, Padua,
2004, p. 1 ss; A. PERULLL, Esternalizzazione dei processi produttivi e nuovi lavori, em Diritto del lavoro,
2000, I, p. 304 ss.

4 Ver V. R. D Luca TAMAJo, I processi di terziarizzazione intra moenia ovvero la fabbrica ‘multisocie-
taria’, em Diritto del mercato del lavoro, 1999, p. 49 ss.

5 Veja M. MAGNANL, Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavoro, em M. MAGNANI, P.A. VARESI
(org.), Organizzagione del mercato del lavoro e tipologie contrattuali, Giappichelli, Turim, 2005, p. 283
ss., bem como os escritos publicados em A. MARESCA (o1g,), Somministrazgione di lavoro e appalti
di servizi. Tra conflitto e competizione, Franco Angeli, Mildo, 2009.

6 «A iniciativa economica privada ¢ livrer.
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2. A defini¢do atual do contrato para fins da legislagao
trabalhista e as sangbes para o uso de contratos nao
genuinos

O artigo 29, paragrafo 1, do decreto legislativo n. 276/2003 afirma que
«o contrato de trabalho, estipulado e regulado nos termos do artigo 1655 do
Coédigo Civil, distingue-se do fornecimento de mao-de-obra pela organizagao
dos meios necessarios por parte da empresa contratada, que também pode re-
sultar, em relacdo as necessidades da obra ou do servico objeto do contrato,
do exercicio do poder de organizacio e dire¢io dos trabalhadores utilizados
no contrato, bem como da assuncio, pela mesma empresa contratada, do risco
empresarialy.

Com relagdo a essa regra, a doutrina tem entendido que nao ha uma nova
no¢io de contrato, mas uma definicdo mais especifica do mesmo para fins de
legislagdo trabalhista: isso se dd por meio do reconhecimento explicito (com
base na jurisprudéncia formada na interpretagio da lei n. 1369/1960) da le-
gitimidade — sob certas condi¢des — dos chamados contratos “labour intensive”
(como, por exemplo, contratos de limpeza, de vigilancia e segurancga, contratos
de servigos de T1, contratos de servicos logisticos etc.), nos quais o impacto dos
bens materiais que constituem o capital organizacional da empresa é reduzido e
a organizacio “leve” resultante até mesmo do exercicio dos poderes de direcao
e organizacao da empresa contratada se torna suficiente’.

Vinte anos de jurisprudéncia de mérito e legitimidade se encarregaram en-
tdo de aplicar a regra a casos concretos, chegando a orientagdes ja bastante
consolidadas.

A esse respeito, a jurisprudéncia recentemente decidiu que ha dois indices
principais para distinguir um contrato regular de um fornecimento ilegal de
mio de obra: o exercicio do poder de dire¢io pela contratada sobre seus funcio-
narios e a assuncdo do risco empresarial pela contratada mesma®. Também foi
esclarecido que «a diferenca entre fornecimento de mio de obra e contratagao
de obra ou servico, que é permitida pelo decreto legislativo n. 276 de 2003 sob
certas condi¢des, estd no exercicio efetivo do poder de direcdo da prestacio de
trabalho e na organizac¢io dos meios necessarios da empresa pelo contratado,
enquanto a mera existéncia de um poder organizacional de natureza adminis-
trativa por parte deste dltimo, como, por exemplo, em matéria de férias ou
licengas, é secundaria»’. De acordo com esse ultimo pronunciamento, no que
diz respeito especificamente aos chamados contratos “intra-empresa” (internos

7 Nesses termos: L. CORAZZA, La nuova nozione di appalto nel sistema delle tecniche di tutela del lavora-
tore, em W.P. C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, n. 93/2009, p. 7 ss.

8  Trib. Alessandria, 7 de fevereiro de 2022, em De Jure Database.

9 Trib. Bari, 13 de janeiro de 2022, em Banca Dati De Jure.
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a empresa contratante), caracterizados pela atribuicdo a um contratado externo
de atividades estritamente ligadas ao ciclo de producio geral do contratante
(atividade fim), a proibicdo de interposicio de mido de obra sempre se aplica
quando o contratado coloca uma prestacio de trabalho a disposi¢io do comi-
tente, com apenas as tarefas administrativa da relagdo permanecendo com o
contratado, sem qualquer organiza¢io real do servico com o objetivo de um
resultado de producio autbnomo.

Nesses casos, portanto, ¢ necessario, de tempos em tempos, proceder a uma
analise detalhada de todos os elementos que caracterizam a relacio entre as pat-
tes, a fim de verificar se a empresa contratada, assumindo o tisco econémico da
empresa, opera em condi¢oes de real autonomia organizacional e gerencial em
relagdo a empresa contratante; se a empresa contratada esti equipada com sua
proépria organizacao empresarial; se ela realmente assume o risco econdémico
inerente a atividade de producio que é objeto do contrato; e, finalmente, se 0s
trabalhadores empregados para alcancar esses resultados sdo realmente dirigi-
dos pela contratada e agem sob sua autoridade. Se esses elementos nio forem
encontrados, o contrato se tornara um fornecimento ilegal de mao de obra.

Por sua vez, a jurisprudéncia de legitimidade considerou que a distin¢io entre
o contrato genuino — referido no artigo 1655 do cédigo civil e no artigo 29,
paragrafo 1, do decreto legislativo n. 276 de 2003 — e o fornecimento irregular
de mio de obra é identificada pela presenca dos seguintes requisitos (pata a
existéncia do contrato genuino): organizagdo dos meios necessarios pela con-
tratada, com a especificacdo, no entanto, de que a organizacio dela também
pode ser minima, com a prevaléncia da capacidade de especializacio da con-
tratada mesma; o exercicio pela contratada do poder de organizacido e direcdo
com relacdo ao trabalho desempenhado; a assunc¢do pela contratada do risco
da empresa. Na auséncia desses requisitos, ha um fornecimento proibido de
mao de obra, de modo que os trabalhadores sao considerados empregados da
empresa contratante'’.

Além disso, foi posteriormente esclarecido «que o uso de equipamentos ¢
bens do comitente ndo ¢ relevante apenas quando a atividade contratada consis-
te essencialmente na execuc¢io de um mero servigo organizacional ou logistico e
envolve material de valor modesto ou inapreciavel, uma vez que a existéncia da
organizagdo efetiva e autbnoma do trabalho pelo contratado pode ser relevante
para fins de identificagdo de um contrato genuino. Em vez disso, quando a ativi-
dade implica a execugio de atividades mais complexas, a mera gestio organiza-
cional da relagdo (por exemplo, férias, licengas, turnos etc.) nio é suficiente para
excluir a existéncia de uma interposi¢ao irregular de mao de obra»''.

10 Cass. civ. 18 de maio de 2021, n. 13143; Cass. civ. 27 de abril de 2022, n. 13182.
11 Cass. civ. 7 de fevereiro de 2022, n. 3768.
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Essencialmente, a Corte de Cassagdo, em outra sentenca, considerou que,
para que exista um contrato genuino de obras ou servicos no sentido do artigo
29, paragrafo 1, do decreto legislativo 276/2003, é necessatio verificat, especial-
mente no caso de contratos “labour intensive”’, que o contratado foi encarregado
da realizacio de um resultado autbnomo, a ser alcancado por meio de uma orga-
niza¢io auténoma e efetiva do trabalho, com real sujei¢cdo ao poder de direcdo
e controle sobre seus empregados, utilizacdo de seus proprios meios e assuncao
por ele do risco da empresa, por outro lado, deve ser reconhecida uma interpo-
si¢ao ilicita de mao de obra — ou seja, um fornecimento ilicito de mio de obra —
quando o poder de dire¢do e organizacio ¢ inteiramente confiado ao comitente,
sendo irrelevante a falta de escolha dos trabalhadores por parte do contratante,
pois na interposicio ilicita de mio de obra é comum que o comitente confie no
intermediatio, que seleciona os trabalhadores e depois os disponibiliza para o
verdadeiro empregador'®

De acordo com o artigo 29, pardgrafo 3-bis, do decreto legislativo n. 276/2003,
quando o contrato for celebrado em violacio as disposi¢des do artigo 29, para-
grafo 1, o trabalhador pode solicitar o reconhecimento de um vinculo empre-
gaticio com a parte que utilizou o servico", ou seja, o comitente, na maioria
dos casos uma parte mais sélida do ponto de vista econdmico e organizacional.

Essa san¢iao imposta ao comitente explica a razio pela qual que o contencio-
so relativo a qualificacdo do contrato como um legal ou como um contrato de
fornecimento (ilegal) ainda é particularmente significativo.

As Se¢bes Unidas da Suprema Corte de Cassagdo também especificaram que,
no que diz respeito a interposi¢io de mio de obra, quando sua ilegitimidade é
verificada e a existéncia de uma relagio de emprego de duracio indefinida com
o comitente ¢ declarada, o ndo restabelecimento material do vinculo emprega-
ticio por parte do comitente ndo exclui a obrigagdo deste ultimo de pagar os
salarios a partir da data da notificagio'.

Deve-se observar, entretanto, que a imputagao da relagio ao contratante nao
¢ aplicavel no caso de contratos da Administracao Publica', tanto por causa do
art. 1, paragrafo 2'° do decreto legislativo n. 276/2003, quanto, de modo mais

12 Cass. civ. 25 de junho de 2020, n. 12551.

13 Ver Ap. Milio, 8 de outubro de 2021, no caso Banca Dati De Jure, segundo o qual a contrata-
¢io de mao de obra constitui uma transagio indireta em fraude a lei, nos termos do artigo
1344 do cédigo civil, na medida em que utiliza um esquema tipico, o do contrato, para atingir
um objetivo que é normativamente proibido nos termos do artigo 29 do decreto legislativo
n. 276 de 2003, com a consequente nulidade da relacdo de trabalho com o contratado e
nulidade do contrato entre contratante e contratado, permanecendo valida e eficaz apenas a
relacio que de fato ocorreu entre o trabalhador e o beneficiario dos seus servigos.

14 Cass. civ. Se¢. Un., 7 de fevereiro de 2018, n. 2990.

15 Cass. civ. 7 de fevereiro de 2022, n. 3768, sobre a inaplicabilidade da sangéo civil as chamadas
empresas “in house”, com participagio publica no capital.

16 «Este decreto ndo se aplica a administragoes publicas e seus funcionarios».
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geral, por causa da restri¢io decorrente do art. 97, paragrafo 4, da Constitui¢ao,
segundo o qual «o emprego nas administragdes publicas é por concurso, exceto
nos casos estabelecidos por lei».

Além da sancio civil da imputagao da relagio, ha também sanccoes adminis-
trativas (art. 18, decreto legislativo n. 276/2003) e sancdes penais (art. 38-4zs,
decreto legislativo n. 81/2015; art. 603-4is, cod. pen.).

3. As protegdes para trabalhadores empregados pela
empresa contratada: o artigo 1676 do co6digo civil

Desde o cédigo civil de 1942, o legislador italiano considerou apropriado
fornecer formas especiais de protecao para os empregados da contratada, mes-
mo no caso de uso legal do contrato.

A primeira e mais antiga disposi¢ao que salvaguarda especificamente os «di-
reitos dos trabalhadores do contratado» é precisamente o artigo 1676 do cédigo
civil”, segundo o qual «aqueles que, a servico do empreiteiro, tiverem prestado
seus servicos para executar a obra ou prestar o servico poderdo mover uma
acao diretamente contra o comitente para obter o que lhes ¢ devido, até o mon-
tante da divida que o comitente tiver com o empreiteiro no momento em que
apresentarem a reclamagcion.

A agdo, como a jurisprudéncia de legitimidade estabeleceu claramente, ba-
seia-se em quatro pré-requisitos: 1. a existéncia de uma relacdo de trabalho su-
bordinado com o contratado que, com a organizagdo dos meios necessarios e
com a gestao por sua conta e risco, realiza uma atividade destinada a conclusao
de uma obra ou servigo para um comitente especifico em troca de remuneracao;
2. a execugdo do trabalho para a conclusio dessa obra ou servigo especifico
contratado por esse comitente; 3. a existéncia de um credito trabalhista dos re-
feridos trabalhadores, que nio foi cumprido pelo contratado ou empregador; 4.
20 mesmo tempo, a existéncia de um crédito do contratado contra o comitente
em relacdo a conclusio da obra ou servico contratado.

Se todos esses elementos forem atendidos, a lei prevé que os trabalhadores,
20 moverem uma agdo contra o comitente, podem obter diretamente deste ul-
timo a menor soma entre o que lhes é devido em razio da relagdo de emprego
e o que ¢ devido pelo comitente ao contratante em relacdo ao contrato da obra
ou servico'®,

17 = Ver, na doutrina do direito do trabalho, M.T. CARINCL, gp. cit., p. 474 ss.; L. CORAZZA, Appunti
in tema di obbligazioni solidali e rapporti di lavore, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 1997, 1, p.
79-81.

18  Cass. civ. 14 de marco de 2001, n. 3559, em Giur. it., 2001, p. 1883, onde também se afirma
que «com a ag¢do prevista no artigo 1676 do Cédigo Civil, os trabalhadores reivindicam um
direito préprio» e que o comitente «torna-se o devedor direto dos trabalhadores ... além do
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A jurisprudéncia de legitimidade e mérito, no entanto, interpretou a regra
de forma restritiva, sustentando que a agio direta nos termos do artigo 1676
do cédigo civil esta prevista com referéncia apenas ao crédito acumulado pelo
empregado em virtude da atividade desempenhada para a execucao da obra ou
da prestacio do servigo coberto pelo contrato, e ndo também com referéncia a
outros créditos, mesmo que relacionados 2 mesma relagio de emprego®.

A luz desses elementos, tem-se observado na doutrina que o artigo 1676 do
cddigo civil prevé uma acio excepcionalmente concedida para maior protecio
dos trabalhadores contra aqueles que, embora permanecam alheios as relacGes
individuais de trabalho, ainda assim se valeram do resultado da prestacio dos
trabalhadores do contratante e que «a utilizacdo do acaao processual, ...., pres-
supoe, ..., o direito substantivo, ou seja, o direito do trabalhador de acionar seu
crédito trabalhista diretamente contra o debitor debitori», sem prejuizo, é claro,
do direito do trabalhador de mover uma a¢io também contra o contratado ou
seja o seu empregador?’.

Além disso, ndo obstante a redacio literal da norma, acredita-se que a de-
manda previsto no artigo 1676 do cédigo civil também pode ser azionada ex-
trajudicialmente?, por meio de notifica¢io formal dirigida ao contratante com
«referéncia expressa a responsabilidade do comitente pelas dividas trabalhistas
contraidas com o contratado»®. Apos o pedido judicial, o comitente se junta
ao contratado solidariamente na posicio devedora®, embora nos limites da
divida existente no momento em que o pedido ¢ feito®. Além disso, uma vez

contratado-empregadot, o Gnico devedor originaly. Consulte também Cass. civ. 24 de outu-
bro de 2007, n. 22304, em Arg. dir. lav., 2008, 11, p. 518.

19 Cass. civ,, 17 de dezembro de 2019, n. 33407, Cass. civ., 19 de novembro de 2010, n. 23489;
Corte Apelacio Potenza, 16 de maio de 2017, em Banca Dati De Jure; Ttrib. Roma, 29 de se-
tembro de 2021, em Banca Dati De Jure.

20 Nesses termos, B. MIRANDA, L azione diretta dei dipendenti dell’appaltatore verso il committente, in
Lavoro 80, 1988, p. 842. Cf. com referéncia a hipdtese de subcontratagio, Cass. civ. 9 de
agosto de 2003, n. 12048, onde se afirma que, de acordo com o art. 12 das disposicoes pre-
liminares, o art. 1676 cod. civ. também se aplica aos «empregados do subcontratado (contra
o subcontratante). O subcontrato, de fato, nada mais é do que um verdadeiro e préprio
contrato, com a tnica particularidade de que, como um contrato derivado, ele depende do
contrato que constitui seu pré-requisito, de natureza idéntica, estipulado antes». Em termos
semelhantes, mais recente, Cass. civ. 16 de outubro de 2017, n. 24368.

21 Veja, a esse respeito, Cass. civ. 10 de julho de 1984, n. 4051, em Giust. cir., 1985, 1, p. 1744.

22 Cass. civ. 19 de abril de 2006, n. 9048; Cass. civ. 14 de marco de 2001, n. 3559; Pret. Avezzano,
11 de julho de 1989, em Giust. civ., 1990, 1, p. 2192.

23 Trib. Bologna, 8 de junho de 2007, em Arg. dir. lav., 2008, 11, p. 517.

24 Cass. civ,, 14 de marco de 2001, n. 3559.

25 Veja Trib. Turim, 11 de margo de 2005, em Giur. piemontese, 20006, p. 84, que afirma que sdo
irrelevantes as dividas do contratante no momento em que o pedido foi apresentado, refe-
rentes a outros periodos ou outras obras ou servigos prestados pelo mesmo contratado, e
Trib. Monza, 12 de junho de 2002, em Giur. milanese, 2002, p. 363, segundo o qual cabe ao
empregado do contratado provar a divida do contratante no momento do pedido.
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que o pedido tenha sido feito, o comitente nio poderd mais pagar o contra-
tado e, se pagar, ndo sera liberado de sua obrigagdo com os trabalhadores do
contratado®.

Problemas especificos sao gerados pelo possivel conflito entre a cessio pelo
contratado de créditos relativos ao contrato e a reivindicacio dos trabalhadores
nos termos do art. 1676 cod. civ.: em qualquer caso, de acordo com a orientacao
predominante, o ato notificado (ou comunicado) pela primeira vez ao contrata-
do deve ser considerado vinculativo para ele?.

A jurisprudéncia de mérito e legitimidade ¢, entdo, unanime em afirmar que a
acio direta prevista no art. 1676 cod. civ. é independente dos fatos econémicos
do contrato a que se refere, uma vez que o crédito é devido aos trabalhadores
do contratante por titulo proprio, reconhecido ndo em substitui¢do ao devedor,
mas diretamente®. Dai decorre que o interesse creditorio dos trabalhadores
pode ser satisfeito, por meio da a¢io prevista no art. 1676 cod. civ, preferen-
cialmente aos demais credores do contratado®.

Por fim, é de especial relevancia o ambito geral de aplicagdo do art. 1676
cod. civ,, que se refere aos contratos publicos® e privados, bem como, no lado
passivo da obrigacio, tanto aos comitentes empregadores, quanto todos os co-
mitentes que ndo realizam atividades comerciais ou profissionais.

26 Cass. civ,, 19 de abril de 2006, n. 9048; Cass. civ., 14 de marco de 2001, n. 3559; Ttib. Venezia,
19 de janeiro de 2022, em Banca Dati De Jure. Cf. Ttib. Turim, 15 de maio de 2004, in Giur.
piemontese, 2004, 433, que, por outro lado, considera relevante apenas o momento da apresen-
tagdo do pedido judicial para determinar a existéncia e o valor da divida do contratante.

27 Veja, a esse respeito, Cass. civ,, 14 de junho de 2002, n. 8608, in Arg. dir. lar., 2005, p. 911:
«deve-se afirmar que antes da comunicagio da cessdo do crédito do contratado, o comitente
deve pagar os trabalhadores do contratado mesmo, de acordo com o art. 1676 cod. civ;
apds a comunicago - ... - o comitente deve pagar somente ao cessionario, porque entio o
pagamento aos empregados nao tem efeito liberatérion. Veja também Pret. Avezzano, 11 de
julho de 1989, citado acima, segundo o qual prevalece a parte que primeiro notificou a cessdo
ou o pedido de pagamento direto nos termos do art. 1676 cod. civ..

28 Cass. civ,, 14 de marco de 2001, n. 3559. Veja Trib. Roma, 5 de outubro de 1988, em Mass.
ginr. lav., 1999, p. 544, segundo o qual «o artigo 1676 do Cédigo Civil tem ... precisamente a
finalidade de fornecer aos empregados do contratado uma garantia particular para o caso de
dificuldades, principalmente econ6micas, de seu empregador, permitindo excepcionalmente
a satisfagdo de creditos, dentro dos limites previstos pela norma, pelo comitente»; Trib.
Grosseto, 3 de maio de 2005, em Law. giur., 2006, p. 193.

29  Cf. Pret. Avezzano, 11 de julho de 1989, citado anteriormente; Trib. Roma, 5 de outubro de
1988, citado anteriormente.

30 Veja Cass. civ., 28 de julho de 2009, n. 17497; Cass. civ., 10 de julho de 1984, n. 4051; App.
Firenze, 28 de outubro de 2021, em Banca Dati De Jure, Trib. Bati, 16 de novembro de 2021,
em Banca Dati De Jure.
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3.1. As protegdes para os trabalhadores empregados pela empresa con-
tratada: responsabilidade solidaria nos termos do artigo 29, paragrafo 2,
do decreto legislativo n. 276/2003

Atualmente, nas hipéteses de legitimo recurso aos contratos e subcontratos,
o principal instrumento de prote¢io dos créditos dos trabalhadores é a respon-
sabilidade solidaria entre o empregador formal (contratado ou subcontratado)
e as demais partes (contratante e subcontratantes) que se valem indiretamente
dos servicos desses trabalhadores, permanecendo fora da relagdo de emprego.

O art. 29, pardgrafo 2, do decreto legislativo n. 276/2003 estabelece que «no
caso de contratos de obras ou servigos, a empresa contratante ¢ solidariamente
obrigada com a empresa contratada, bem como com cada um dos subcon-
tratantes eventuais, dentro de um limite de dois anos a partir do término do
contrato, a pagar aos trabalhadores seus salarios, incluindo as indeniza¢des por
cessacdo do vinculo, bem como as contribuicoes previdencidrias e os prémios
de seguro devidos em relacdo ao periodo de execucio do contrato, excluindo no
caso das contribui¢oes qualquer solidariedade para as sang¢Ges civis pelas quais
apenas a parte responsavel pela violagao é obrigada.

Conforme apontado pela jurisprudéncia da legitimidade™, essa é uma res-
ponsabilidade especial do comitente, que pressupde uma operacio econémica
totalmente legal e genuina, no contexto da qual o trabalhador permanece em-
pregado pelo empregador contratado: o comitente esta, no entanto, envolvido
na gestao da divida da relacdo de trabalho pois o contrato visa, em dltima anali-
se, satisfazer seus interesses organizacionais de producio.

Em outras palavras, com essa disposicdo, o sistema juridico pretendeu pet-
seguir o objetivo de regular a cadeia de contratos, assegurando que os trabalha-
dores de pequenas e microempresas subcontratadas tivessem oportunidades de
protecdo até entdo ndo reconhecidas, evitando o risco de que os mecanismos
de descentralizacio e a dissociacio entre a titularidade do contrato de trabalho
e a utilizacdo do servico prejudicassem os trabalhadores utilizados na execucido
do contrato comercial®.

A redacio da disposicio ja deixa claro que ela abrange todos os casos de tra-
balho prestados no contexto dos contratos, sem prever limita¢oes da responsa-
bilidade do comitente em termos quantitativos (o art. 29, paragrafo 2, ndo preveé
— ao contrario do art. 1676 cod. civ. — o limite da divida que o comitente tem
com a empresa contratada) e sem qualquer possibilidade de isen¢do da mesma
responsabilidade por meio de clausulas contratuais.

A responsabilidade solidatia funciona, portanto, independentemente de o co-
mitente ter proibido contratualmente a subcontratacio (tornando responsavel

31 Cass. civ. 25 de janeiro de 2022, n. 2169.
32 Cass. civ,, 21 de outubro de 2020, n. 22997.
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também perante os empregados do subcontratado)” ou de ele nio ter conhe-
cimento da natureza subordinada da relacio de emprego entre o contratado e
a pessoa que desempenha o trabalho previsto no contrato™, estendendo-se até
mesmo a relagdes de emprego subordinadas ndo regularmente estabelecidas
entre o contratado e os trabalhadores utilizados na execucdo do contrato.

A ratio da regra é, portanto, estender a garantia patrimonial em favor dos tra-
balhadores, que podem atacar tanto o patrimoénio do proprio empregador quan-
to o do comitente, alcancando um balanceamento entre os interesses Opostos,
por um lado, prevendo um limite de tempo para o exercicio da acdo do fun-
clonatio e, por outro lado, limitando o objeto da responsabilidade conjunta e
solidaria 2 remuneracio e as contribuicdes®.

Nesse tltimo aspecto, a Corte de Cassagdo tem afirmado repetidamente que a
responsabilidade solidaria do comitente com o contratado deve ser interpretada
estritamente no sentido da natureza apenas tretributiva dos emolumentos que o
empregador é obrigado a pagar a seus funcionirios™ e, por exemplo, excluiu a
aplicabilidade do regime de responsabilidade solidatia as quantias pagas a titulo
de indenizac¢io por danos por despedimento ilegal”’, reducio unilateral ilegal da
jornada de trabalho™, ou em relagio a vale-refeicio e indenizagio por férias®.

Além disso, de acordo com a jurisprudéncia, caso a contratada ndo cumpra
com a obrigac¢do de apresentar o documento unico de regularidade contributiva
(DURC) que certifica o pagamento regular das contribui¢cdes previdenciarias,
o comitente tem o diteito de suspender o pagamento devido ao contratante
nos termos do artigo 1460 cod. civ,, tendo em vista a natureza sinalagmatica da
relacdo contratual e a exposi¢do do comitente ao risco de set solidariamente res-
ponsavel pelo pagamento das dividas relativas as contribui¢Ges previdenciarias
nos termos do art. 29, paragrafo 2%.

Da mesma forma, o prazo de caducidade de dois anos serve para conciliar
a posi¢ao de crédito do trabalhador com a necessidade do comitente de limitar
temporariamente a permanéncia de sua obrigagio*.

A esse respeito foi considerado que — no caso de uma sucessdo ininterrupta
de varios contratos com o mesmo contratante — o prazo de caducidade de dois

33 Cass. civ,, 25 de outubro de 2019, n. 27382.

34 Veja, na jurisprudéncia sobre o mérito, Corte Ap. Veneza, 18 de outubro de 2022, em Banca
Dati De Jure, segundo a qual a responsabilidade solidaria ¢ indiferente ao status subjetivo do
comitente e independe da boa-fé ou confianga induzida pelo contratado.

35 Veja também Cass. civ., 25 de janeiro de 2022, n. 2169.

36 Veja, recentemente, na jurisprudéncia Trib. Veneza, 19 de janeiro de 2022, cit.

37 Cass. civ. 30 de outubro de 2018, n. 27678.

38 Cass. civ. 6 de novembro de 2019, n. 28517.

39  Cass. civ. 19 de maio de 2016, n. 10354.

40 Cass. civ. 9 de fevereiro de 2022, n. 4079.

41 1. ArviNo, Art. 29, D1 gs. n. 276/2003, em R. DL PUNTA, E ScARPELLI (eds.), Codice commen-
tato del lavoro, Wolters Kluwer, Milao, 2020, p. 2145.
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anos previsto no art. 29, paragrafo 2, para acionar a responsabilidade solidaria
do comitente deve ser contado a partir do término da rela¢do contratual, ou
seja, do ultimo contrato, e ndo a partir do término dos contratos individuais
entre o comitente e o contratante em telacio ao mesmo contrato. De fato, a
necessidade de garantir uma prote¢do ampla e eficaz do trabalhador levou a
Cassacio a excluir que o dies a guo do prazo de caducidade de dois anos possa
ser contado a partir da data de expiracdo dos contratos individuais, tanto porque
essa data pode nio ser conhecida pelo trabalhador quanto porque essa solucio
poderia se prestar a contornar garantia fornecida pelo legislador por meio de
uma “fragmentacao” do trabalho por meio de uma pluralidade de relagdes con-
tratuais formalmente distintas. Em consonancia com a ratio do art. 29, paragrafo
2, o0 prazo de caducidade para a agdo contra o comitente foi, portanto, ancorado
no dado factual, imediatamente perceptivel pelo beneficiario da garantia, repre-
sentado pela cessacdo efetiva do contrato entre contratante e contratado®.

Além disso, foi afirmado que o prazo de caducidade de dois anos nio ¢ aplica-
vel a agbes movidas por institui¢oes de previdéncia social, que estdo sujeitas ape-
nas ao prazo prescricional, uma vez que a obrigacdo de pagar contribuicGes nio se
confunde com a obfigacio de pagar salirios”. De fato, a relagio de emprego e a
relacdo previdenciaria, embora conectadas, permanecem inteiramente diferentes,
¢ a obrigagio de pagar contribui¢des ao INPS, ¢ distinta e autdbnoma em relagio a
obtigacao de pagar as retribui¢oes sendo de natureza também indisponivel.

Além disso, diferentemente do que esta previsto no art. 1676 cod. civ, a
responsabilidade solidaria ndo se aplica quando o comitente é uma pessoa fisi-
ca ndo envolvida em atividades comerciais ou profissionais (art. 29, paragrafo
3-bis, decreto legislativo n. 276/2003) ¢ para contratos da administracio publi-
ca*. Com relagio a esse ultimo aspecto, entretanto, deve-se observar que o art.
29, paragrafo 2, é aplicavel a empresas com participacoes publicas®.

Além disso, a Corte Constitucional®® afirmou que o ambito de aplicagio da
responsabilidade solidaria do artigo art. 29, paragrafo 2, do decreto legislativo n.
276/2003 deve ser estendido ao contrato de fornecimento da lei n. 192/1998.

42 Cass. civ. 10 de margo de 2022, n. 7815.

43 Cass. civ. 2 de setembro de 2021, n. 23788, que também especifica que ndo seria coerente
com o sistema juridico «a possibilidade, mesmo implicitamente prevista pela lei como efeito
fisiolégico, de que o pagamento de um salario apds a acéio prontamente proposta pelo em-
pregado nio possa ser seguido também pelo cumprimento da obrigacao de pagar a contri-
bui¢do apenas porque o instituto de previdéncia social ndo apresentou seu pedido no prazo
de dois anos a partir do termino do contrato; em outras palavras, o vinculo entre o saldrio
devido (...) e cumprimento da obrigagdo de pagar contribui¢oes seria quebrado, sem qual-
quer razio logica e juridica plausivel, causando, assim, um vu/nus na protegio do trabalhador
que, por outro lado, o mencionado art. 29 buscava reforgam. Veja também Cass. civ. 25 de
agosto de 2022, n. 25338; Cass. civ. 25 de outubro de 2019, n. 27382.

44 Cass. civ. 7 de julho de 2014, n. 15432,

45  Cass. civ. 13 de outubro de 2022, n. 30100; Cass. civ. 28 de outubro de 2021, n. 30602.

46 Corte Const. 6 de dezembro de 2017, n. 254.
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Isso se baseia na consideracio de que «a ratio da introdugdo da responsabilidade
solidaria do comitente — que € evitar o risco de que os mecanismos de descen-
tralizacdo e de dissociacdo entre a titulatidade do contrato de trabalho e o uso do
servico sejam em detrimento dos trabalhadores usados na execugio do contrato
comercial — nio justifica uma exclusio (...) da garantia fornecida para os funcio-
natios do subcontratante, uma vez que a prote¢do da pessoa que garante atividade
de emprego indireto ndo pode deixar de se estender a todos os tipos de descentra-
lizagao». Esse pronunciamento da Corte Constitucional €, no entanto, uma fonte
de novas duvidas interpretativas®’, devido a identificacio nio ambigua dos casos
a0s quais a responsabilidade solidaria pode ser considerada estendida.

4. A responsabilidade solidaria pela indenizagido dos
danos decorrentes de acidentes de trabalho e doengas
ocupacionais

Uma hipétese particular de responsabilidade solidaria do comitente é regida
pelo art.26, paragrafo 4, do decreto legislativo n. 81/2008 (doravante T.U.), que
implementou, com certas altera¢Ges, a disposi¢do inicialmente contida no art. 7,
paragrafo 3-bis, do decreto legislativo n. 626/1994, que, por sua vez, foi introdu-
zido pelo art. 1, pardgrafo 910, da lei n. 296/2006 (Lei do Orcamento de 2007).
Em sua redacio atual, a disposi¢do prevé que «Sem prejuizo das disposi¢Oes
da lei em vigor relativas a responsabilidade solidaria pelo incumprimento do
pagamento de salarios e contribui¢Ges previdenciarias, o contratante principal
sera solidariamente responsavel com o contratado, bem como com cada um dos
subcontratados, por todos os danos pelos quais o trabalhador, empregado pelo
contratado ou subcontratado, ndo seja indenizado pelo Instituto Nacional de
Seguros contra Acidentes de Trabalho (Inail) ou pelo Instituto de Previdéncia
do Setor Maritimo (Ipsema)», com a exclusio de «danos resultantes dos riscos
especificos proprios da atividade dos contratados ou subcontratados.

Em uma primeira leitura, o contetdo da disposi¢ao parece muito claro, sua
funcio ¢ fortalecer o pedido de indenizac¢do dos danos pelos quais o trabalha-
dor nio tenha recebido beneficios pelos institutos previdenciarios. Em uma
analise mais aprofundada, no entanto, sua redagdo apresenta problemas signi-
ficativos de interpretagdo que devem ser abordados, comegando pela defini¢ao
dos limites de aplica¢do da responsabilidade solidaria e, em seguida, passando
para a identificacao de seus pressupostos.

Em primeiro lugar, a intencio legislativa de limitar a intervencdo da solidarie-
dade a certos tipos de riscos ¢ evidente, mas eles sao definidos de forma negativa,

47 Ver G. LupOVICO, La responsabilita solidale oltre il contratto di appalto e di subfornitura, in Rivista del
Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, pp. 497 seg.; 1. ALviNoO, Art. 29, cit., 2153 e as referéncias
doutrinarias relevantes.
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excluindo os tiscos especificos que sdo proprios dos contratados e subcontrata-
dos. Para definir positivamente o escopo da responsabilidade solidaria, é neces-
sario, portanto, identificar os tiscos que nao sio especificos préprios dos contra-
tados ou subcontratados. Excluindo-se que poderiam ser os riscos especificos
do contratante, pelos quais este responderia diretamente sem a necessidade de
solidariedade, ¢é inevitavel concluir que o legislador pretendeu se referir aos riscos
comuns as diversas empresas envolvidas na execu¢io do contrato que, como tais,
nao sio especificamente atribuiveis aos contratados ou subcontratados.

De fato, vale a pena lembrar que, de acordo com o art. 26, o comitente
¢ chamado ndo apenas para verificar a capacidade técnica e profissional dos
contratados (paragrafo 1) e para exercer um papel importante na promocio e
coordenacio das atividades de prevencao dos riscos (paragrafo 2), mas tam-
bém ¢é obrigado a elaborar um documento nico que avalie os riscos devidos a
interferéncia entre as empresas envolvidas no contrato, exceto pata 08 «tiscos
especificos proprios das atividades das empresas contratadas ou trabalhadores
autonomos individuais» (paragrafo 3).

Com relacido a fundamentagdo da responsabilidade, argumentos sistematicos
levam a conclusdo de que o contratado e o subcontratado sdo responsaveis com
os proprios empregados com base na culpa pela violacdo da obrigacio de segu-
ranca consagrada no artigo 2087 cod. civ..

Se os contratados e subcontratados sdo responsaveis com base na responsa-
bilidade contratual, o mesmo nio pode ser dito do contratante, que é chamado a
responder pelas acoes de outros de acordo com uma regra de imputagao objetiva.

Pode-se dizet, entio, que o contratante é objetivamente responsavel® por
meio da responsabilidade aquiliana® pelos danos causados pelo incumprimento

48 Reconhecem a imputacdo objetiva de responsabilidade solidaria: G. Lupovico, Sui limiti e
contenuti della responsabilita solidale negli appalti per i danni da infortunio e malattia professionale, em
Argomenti di Diritto del Lavoro, 2011, p. 567 seg,; V. SPEZIALE, Le aziende sottgposte a procedura
concorsuale, la sicurezza del lavoro negli appalti e gli appalti di opere o servizi, em R. BORTONE, G.
FoNTANA (org.), La Finangiaria e il lavoro. La tutela dei lavoratori nella legge finanziaria per il 2007,
Ediesse, Roma, 2007, p. 43; S. GiuBBONI, Note d'attualita in tema di risarcimento del danno da
infortunio sul lavoro, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2009, p. 36; F. SCARPELLI, e
responsabilita del committente negli appalti e il contrasto al lavoro nero: nuovi interventi del legislatore, in
Note Informative. 2007, n. 40, p. 32-33; P. Pascucct, Dopo la legge n. 123 del 2007. Titolo 1 del
d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81 in materia di tutela della salute e della sicurezza nei lnoghi di lavoro, em WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”IT - 73/2008, p. 117-118.

49 Contra P. Avel, Art. 2087. Adempimento dell’obbligo di sicurezza e tutela della persona, em 1/ Codice
civile. Commentario, Giuffre, Milao, 2008, p. 199 e ss. e 202, que, configurando os deveres
de prevengao do comitente como obrigagdes contratuais que integram ex /ge o contrato
de trabalho, reconhece a mesma natureza a responsabilidade soliddria. No mesmo sentido,
com relaciio a natureza contratual das obrigagGes preventivas do comitente, M.T. CARINCI,
Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro: somministrazione e distacco, appalto e subappalto, trasfe-
rimento d'azienda e di ramo, cit., p. 154, bem como L. CorRAZZA, “Contractual integration” e rapporti
di lavoro, Cedam, Padua, 2004, p. 188 seg., que se refere a disposigio — idéntica ao atual art.
26 — contida no att. 7 do decreto legislativo n. 626/1994.
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contratual do contratado, que, por sua vez, de acordo com a responsabilidade
contratual, é chamado junto com o comitente a responder eventualmente pelo
ilicito contratual do subcontratado. O comitente, portanto, assume o “risco da
culpa” do contratado, que se torna o pressuposto para sua responsabilidade®,
de acordo com um esquema semelhantes ao art. 2049 cod. civ,, pelo qual o
empregador ¢ objetivamente responsavel pelos atos ilicitos dolosos ou negli-
gentes dos proprios empregados, desde que cometidos no desempenho de suas
funcoes®

A solidariedade indenizatéria do art. 26, paragrafo 4, do T.U. refere-se, pot-
tanto, a diferenca monetaria entre a indenizagdo e os beneficios pagos pelos
institutos previdenciarios, que corresponde tanto aos chamados danos “dife-
renciais”, que se referem aos titulos de danos incluidos na cobertura do seguro
social, quanto aos chamados danos “complementares”, que se referem a danos
completamente estranhos a prote¢io social do INAILY.

A expressio utilizada pelo legislador patra definir os danos indenizaveis soli-
dariamente traz outros problemas significativos em termos de interpretacio e
aplicagdo. Em especial, trata-se de entender se os danos nio indenizaveis pelo
INAIL sdo apenas aqueles excluidos do seguro social ou se nessa categoria
também se incluem os danos decorrentes dos eventos alheios a protecdo pre-
videnciatia®, como, por exemplo, o exercicio ilegal do poder disciplinar ou
despedimento™. A resposta negativa parece ser a mais coerente com o ctitério
de imputacio de responsabilidade solidaria, que ndo visa a onerar o comitente
com qualquer dano decorrente da relagdo de emprego entre trabalhadores e
contratado ou subcontratado, mas apenas com os danos causados por riscos
intrinsecamente relacionados 2 atividade contratada.

50 Cfr. P. TRIMARCHL, Rischio e responsabilita oggettiva, Giuffre, Milao, 1961, p. 79.

51 Assim também M.T. CARINCI, op. cit., p. 133-134; L. IMBERTI, La disciplina delle responsabilita
solidali negli appalti e nei subappalti: lo stato dell’arte in continno movimento (aggiornato al decreto legge
97/2008), em WP C.S.DL.E. “Massimo D’Antona” .IT - 72/2008, p. 24; F. SCARPELLL, gp. cit.,
p. 32.

52 Sobre a responsabilidade dos proprietarios e diretores como um caso de responsabilidade
estrita pelo risco comercial, consulte P. TRIMARCHI, gp. cit., p. 57 ss.

53 Sobre esse ponto G. Lupovico, La persona del lavoratore tra risarcimento del danno e tutela dal
bisogno: la questione del danno differenziale, em Diritto delle relazioni industriali, 2013, p. 1049 segs.;
G. Lupovico, Tutela previdenziale per gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali e responsabilita
civile del datore di lavoro, Giuffre, Milano, 2012, p. 295 segs.

54 Em resposta afirmativa, E. BARRACO, Nuova disciplina lavoristica degli appalti, em Diritto e pratica
del lavoro, 2007, p. 1508, nt. 12.

55 Sobre a estranheza das lesGes por mobbing com a nogio de risco segurado, ver G. Lubovico,
Mobbing, stress ¢ malattia professionale: lassicuragione Inail dinanzi ai “nuovi” rischi da lavoro, em
Rivista del diritto della sicurezza social, 2006, p. 381 e segs.e G. Lubpovico, I.INAIL ¢ i/ mobbing:
per il Consiglio di Stato la parola spetta al legislatore, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2009, 11,
p. 1042 e segs.
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Por fim, algumas questdes relativas a fase posterior ao cumprimento da obri-
gacio solidaria ainda precisam ser esclarecidas.

Considerando que o principal efeito da responsabilidade solidaria reside na
possibilidade de o credor agir indiscriminadamente contra qualquer devedor,
sem a necessaria unido das partes™, torna-se necessario entender se e em que
medida o devedor que cumpriu integralmente sua obrigacdo tem direito a agdo
contra outros devedores.

O verdadeiro problema ¢ identificar os critérios para comparar os diferentes
titulos de responsabilidade, que sdo de natureza objetiva para o comitente e de
natutreza subjetiva para o contratado empregador®’.

O problema do concurso da responsabilidade por risco e culpa foi ampla-
mente tratado pela doutrina civilistica, que tem sustentado que é possivel dedu-
zir do valor da indenizacio uma soma apropriada para penalizar a culpa, impu-
tando o dano residual aos responsaveis por risco de acordo com a quantidade
de risco atribuivel a cada um deles™.

Uma solucio semelhante poderia ser estendida por analogia ao presente caso,
com o resultado de que, para fins de alocacio interna dos danos, a gravidade da
conduta atribuivel ao empregador deve ser levada em conta, com a indenizacio
restante sendo suportada pelo contratante e subcontratante em propor¢io da
periculosidade da atividade respectivamente contratada, da previsibilidade do
dano, da confiabilidade dos contratados e de qualquer outro critério util para
dar evidéncia concreta da dimensio do risco atribuivel a cada um deles.

5. Conclusoes

Como ja observado nos paragrafos anteriores, a legislagao italiana sobre con-
tratos vem tentando hd muito tempo definir uma disciplina mais apropriada
para regular essa forma de descentralizagdo produtiva. A esse respeito, a maior
dificuldade esta em alcancar um equilibrio entre as necessidades da empresa —
e, especificamente, a possibilidade de definir e alterar livremente sua estrutura
organizacional e produtiva a luz do art. 41, paragrafo 1, da Constitui¢io — e os
interesses de prote¢do dos trabalhadores, incluindo, acima de tudo, o reconhe-
cimento de um tratamento econdmico e regulatério adequado, a confiabilida-
de do empregador e sua capacidade de cumprir suas obriga¢Oes, a garantia de

56 M. FRANZONL, Dei fatti illeciti. Art. 2055, cit., em Commentario del Codice Civile, editado por
ScIALOJA, BRANCA, Dei fatti illeciti (artt. 2043-2059), Zanichelli-1I Foro It., Bolonha-Roma,
1993, p. 741.

57 Para todos, ver P. TRIMARCHI, gp. ¢it., p. 298 ss.

58 P.TRIMARCHL, 0p. cit., 304.
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emprego, petfis também sujeitos a prote¢do constitucional nos artigos 35 e
41, paragrafo 2.

A decisio do legislador de prever a multiplicacdo dos centros de imputacao
de responsabilidade patrimonial é certamente funcional para garantir a eficacia
da prote¢io aos trabalhadores, seja qual for o ponto da cadeia de contratos em
que se encontra a empresa ou o empregador do qual o trabalhador individual
depende. De fato, precisamente a luz dessa responsabilidade, o comitente deve
ser induzido a exercer um controle efetivo sobre a consisténcia empresarial ou,
pelo menos, organizacional dos contratados ou subcontratados, bem como so-
bre sua solvéncia econdmica. Com base nessa avaliacio de custos e beneficios,
o comitente — que, em poucas palavras, se torna a patte responsavel por toda a
cadeia de contratacdo — deve, portanto, recorrer a descentralizacio da producio
em caso de necessidade real envolvendo empresas com capacidade econémica
e organizacional adequada, e ndo em uma func¢io puramente de contencio de
custos de mio de obra em detrimento das protecoes dos trabalhadores®'.

Essa linha de intervencdo — exemplificada pelo artigo 29, paragrafo 2, do
decreto legislativo n. 276/2003 atualmente em vigor — se baseia, portanto, no
principio tipico do direito do trabalho de proteger o trabalhador por meio de
uma cadeia de responsaveis solidarios. Nesse sentido, de fato, a responsabilida-
de solidaria constitui uma simples consolidada regra para disciplinar e proteger
a complexa situagio das relagdes de trabalho em contratos e subcontratos e
se baseia na conscientiza¢do da insuficiéncia das técnicas de prote¢iao que im-
putam todas as obrigacGes ao unico empregador formal, titular de todas as
posicdes juridicas ativas e passivas. A responsabilidade solidaria, portanto, visa
a garantir a protecio efetiva das reivindica¢des dos trabalhadores envolvidos na
execucdo dos contratos e, em particular, daqueles empregados por empresas de
pouca consisténcia organizacional e capacidade econémica limitada.

O compartilhamento da solidariedade — mesmo sem prever a igualdade de
tratamento entre os empregados do contratante e do contratado® - patrece
constituir um mecanismo de prote¢io bastante incisivo para os trabalhadores.
E claro que, mesmo com esse mecanismo de rigida corresponsabilidade entre
comitente, contratados e subcontratados, o aumento potencial da responsabili-
dade patrimonial configura apenas um meio de coergio indireta para o controle

59  «A Republica protege o trabalho em todas as suas formas e aplicagdes».

60 A iniciativa econdmica privada «ndo pode ser realizada em conflito com a utilidade social ou
de forma a prejudicar a seguranca, a liberdade e a dignidade humanay.

61  Ver L. MONTUSCHL, Attnalita della sanzione civile nel diritto del lavoro, em Argomenti di diritto del
lavoro, 2007, 1, p. 1198; A. PeRrULLL, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettiva
comparata: problemi e prospettive, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2007, 1, p. 33-34; V. SPEZIALE,
I/ datore di lavoro nellimpresa integrata, em W.P. C.S.DL.E. “Massimo D’Antona”, n. 94/2010, p.
24.

62 Critico sobte esse ponto A. BELLAVISTA, Appalti ¢ tutela dei lavoratori, em W.P. C.S.DI.E.
‘Massimo D’ Antona’, n. 454/2022, p. 7-8.
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do comitente da cadeia de contratagio, permanecendo a falta de instrumentos
preventivos, substituidos pelo tnico remédio da indenizacdo. Pode-se afirmar,
portanto, que o sistema de responsabilidade solidaria em vigor, se ndo conduz
necessatiamente a um comportamento mais responsavel, pelo menos oferece
garantias econOmicas para a satisfacio das reivindicagdes dos trabalhadores en-
volvidos em contratos e subcontratos.
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1. Prefacio: heterogeneidade do fenémeno do trabalho
em plataformas digitais

A gig economy é um fendémeno emergente que se espalhou primeiro nos
Estados Unidos da América' e depois ganhou destaque no resto do mundo?,
chegando também a Europa e a Itilia, onde ocupa um lugar de destaque no
debate sobre a transformagao da organiza¢do do trabalho e as mudangas que a
tecnologia esta introduzindo nas empresas digitalizadas.

A maioria das chamadas plataformas lbour-based-income chamada lean (le-
ves)®, ou seja, aquelas que obtém seu lucro com a intermediagio de pequenos

1 A jornalista norte-americana Tina Brown usou o termo pela primeira vez para se referir a
atividades de trabalho marginais e fragmentadas que ajudavam a garantir os orcamentos pes-
soais de seus conhecidos. Hillary Clinton usou o termo “Gig Economy” em sua campanha elei-
toral para a presidéncia dos EUA em 2015, propondo um programa econémico que poderia
minimizar os riscos em termos de prote¢io ao trabalhador. Gig ¢ um termo em inglés para
uma apresentag¢ao curta de jazz. O assunto ¢é tratado comparativamente em G. Lubovico, F
Frra OrTEGA, T.C. NAHAs (coord.), Nuove tecnologie e diritto del lavoro. Un’analisi comparata degli
ordinamenti italiano, spagnolo e brasiliano, Milano University Press, Milano, 2021, passin.

2 A, INGRAO, Uberlabour: lorganizzazione “uberiana” del lavoro in Brasile ¢ nel mondo. 11 driver ¢ un
partner di Uber o un suo dipendente?, em Diritto delle relazioni industrial, 2018, n. 2, p. 705 ss.

3 Deacordo com a parti¢do de N. SRNICEK, Platform Capitalism, Polity Press, Cambridge, 2017,
p. 36 ss.



136 Contratos de trabalho flexivel nos sistemas juridicos italiano e brasileiro

trabalhos, propde um modelo de organizagdo do trabalho baseado na reducio
do trabalho em “tatefas” curtas, intermitentes e descontinuas (a chamada 7akz-
fication) que o prestador de servigos autbnomo pode realizar se, como e quando
quiser, de acordo com o conhecido paradigma do autoempreendedor (as pla-
taformas digitais se apressam em apontar). «Antes da Internet, teria sido dificil
encontrar alguém que trabalhasse para vocé por 10 minutos e depois demiti-lo
imediatamente. Com a tecnologia, vocé pode fazer isso, pagar o pouco que
lhe é devido e se livrar dele se ndo precisar mais dele», as palavras de Lukas

Biewald, CEO da Crowdflower, uma plataforma de corretagem de empregos,

sdo realmente ilustrativas dos novos cendrios que estido surgindo cada vez mais

poderosamente no limiar do terceiro milénio, atraindo a aten¢io de académicos,
politicos, jornalistas e até mesmo cineastas®.

O fenoémeno, no entanto, nio ¢ facil de fotografar, pois é articulado inter-
namente e estd em constante evolucdo. A heterogeneidade dos modelos ot-
ganizacionais das plataformas nio escapou nem aos estudos socioldgicos®
nem aos estudos juridicos’, com base nos quais é possivel isolar trés cenarios
substanciais:

a) plataformas que se comportam como meros intermediatrios (Job board digi-
talizados para fazer matchmaking entre a demanda e a oferta de méo de obra,
inclusive digital); b) plataformas que criam rela¢ées triangulares reais, seguin-
do o modelo de fornecimento de mio de obra (mas fazendo modifica¢oes
substanciais nele) (plataformas no setor de welfare que fornecem setvicos de
limpeza, family care, baby-sitting etc., ou mesmo empregos on-/ine)

¢) plataformas que organizam a atividade de prestadores de servicos em benefi-
cio de consumidores finais que permanecem fora da relacdo de trabalho (os
ciclo-trabalhadores).

Em suma, nem todos os gig workers sao riders que andam de bicicleta nas ruas
para entregar comida ou outros bens de consumo.

No entanto, pelo menos na Italia, o debate no inicio e os esforgos regulato-
rios da legislacdo e da negociagdo coletiva depois foram polarizados em torno
dessa categoria de trabalhadores.

Nas paginas a seguir, portanto, a questao de longa data da qualificacdo das
relagoes de trabalho dos riders no food delivery, como autdbnomos e subordinados,
sera reconstituida, assim como a primeira lei italiana que se encarregou nao

4 Faz-se referéncia ao filme “Sorry, We Missed You”’, de Ken Loach, que é uma dentncia autén-
tica das condi¢bes de exploragio dos trabalhadores produzidas pela economia de bicos.

5  D.L. ARCIDIACONO, L. Pats, F. ZANDONAL, Plat-Firming Welfare: Examining Digital Transformation
in Local Care Services, em E. ARMANO, Digital Platforms and Algorithmic Subjectivities, University
of Westminster Press, London, 2022, pp. 203-214.

6 Ver A. INGRAO, I/ mercato delle ore di lavoro. Interposizione nei rapporti di lavoro antonomo, Giuffre,
Milano, 2020; M. FAI10LL, 1/ lavoro nella gig economy, em 1/ libro dell’anno del diritto 2019, Treccani,
Roma, 2019; A. DONIN, I/ lavoro attraverso le piattaforme digitali, BUP, Bologna, 2019.
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apenas do problema da qualificacdo, mas também de criar uma disciplina ad hoc
para os riders do food-good delivery que continuam sendo trabalhadores autbnomos
—alei 2 de novembro de 2019, n. 128 de conversao do decreto lei 3 de setembro
de 2019, n. 101 —; finalmente, serd explorada a interessante dindmica sindical e
de negocia¢io coletiva que essa lei desenvolveu.

2. A primeira lei da Italia sobre trabalho em plataforma:
decretolegislativo n®101 de 3 de setembro de 2019, convertido
com alteragdes pela lei n° 128 de 2 de novembro de 2019

A principal inovacio legislativa italiana destinada a regular o trabalho em
plataforma, mais conhecida como “lei dos ridersi” — ou seja, o decreto legislativo
n. 101 de 3 de setembro de 2019, convertido com alteragbes pela lei n. 128 de 2
de novembro de 2019 — pode ser idealmente dividida em duas partes relevantes,
que, como sera analisado, seguem dire¢des diferentes e paralelas.

A primeira é de natureza geral, relativa a extensiao do ambito de aplicagdo do
art. 2 do Decreto Legislativo n. 81 de 15 de junho de 2015, uma disposi¢ao que
visa tocar o cora¢iao da chamada parassubordinagido — a area cinzenta que fica
no vau entre a autonomia (art. 2222 cod. civ.) e a subordinagdo (art. 2094 cod.
civ.), onde colaboragdes coordenadas e continuas ja estavam presentes (art.409,
paragrafo 1, n. 3, art.). A disposicio, conforme expressamente especificado em
2019, destina-se a ser aplicada «também quando o modo de execucio do servigo
for organizado por meio de plataformas, incluindo plataformas digitais» (infra
Secao 2.1).

A segunda inovagao, por outro lado, é de natureza especial e setorial e coin-
cide com a introdugdo do Capitulo V-&is (composto por oito artigos de 47-bis
a 47-octies) ao Decreto Legislativo n. 81, de 15 de junho de 2015, intitulado
«Protecio do trabalho por meio de plataformas digitais» e dedicado a garantir
«niveis minimos de prote¢ao» exclusivamente para os entregadores trabalhado-
res autbnomos que realizam a atividade de transporte de mercadorias, por conta
de terceiros, com bicicletas ou ciclomotores’ (infra par. 2.2) .

A analise comegara com a parte geral.

2.1. A parte geral: a extensdo do Ambito do trabalho hetero-organizado

Dentro dos limites internos da area do trabalho auténomo coordenado, o
art.2 do Decreto Legislativo n. 81, de 15 de junho de 2015, identifica as relacoes
juridicas as quais a disciplina do direito do trabalho do emprego subordinado

7 U. CARABELLL, L. FAsSINA (coord.), La nuova legge sui riders e sulle collaborazioni etero-organizzate,
Ediesse, Roma, 2020, 3; M. CorTI, A. SARTORI, I/ decreto sui «tidetsy, em Rivista italiana di diritto
del lavoro, 2020, pp. 15-24.
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deve ser estendida®. A regra, desde sua promulgacio, continha um critério
seletivo que se baseava na presenca simultanea de trés elementos: personalidade
exclusiva, continuidade e hetero-organizacio do tempo e do lugar de execugio.

O triplice critério, em seu ainda breve tempo de vida, foi alterado pela Lei
n. 129, de 2 de novembro de 2019, convertendo o Decreto-Lei n. 101, de 3 de
setembro de 2019, também e sobretudo com vistas a interceptar um maior nui-
mero de relagdes autbnomas de colaboragio estabelecidas no contexto das pla-
taformas, as quais foram estendidas as prote¢Ses do trabalho subordinado. Em
particular, o novo texto do art. 2 define como hetero-organizadas as relagoes de
colaborag¢io que assumem a forma de servicos de trabalho predominantemente
pessoais e continuos, cuja forma de execucdo é organizada pelo contratante.
Um esclarecimento foi entdo adicionado a disposi¢do — para dizer a verdade,
pleonastico — de acordo com o qual a extensio das protecGes do emprego su-
bordinado opera «mesmo que a forma de execucio do servico seja organizada
por meio de plataformas, incluindo plataformas digitais».

Basicamente, as duas alteraces dignas de nota dizem respeito: a) ao cara-
ter da personalidade, que deixa de ser «exclusiva» e passa a ser «prevalente» e,
portanto, capaz de incluir rela¢gbes como a dos riders, em que o prestador de
servicos faz uso de uma organizacio instrumental minima (o smartphone e a
bicicleta ou velocipede); b) ao conteudo da hetero-organizagio exercida pelo
comitente/plataforma digital, que pode set apurada pelo juiz mesmo quando se
tratar de elementos extrinsecos do servigo diferentes dos tempos e lugares do
mesmo. De fato, caiu a referéncia expressa a hetero-organizacio de tempos e lu-
gates, que na regra anterior havia dado ensejo a uma opinido depreciativa do art.
2°) considerada uma «regra apatrente» e «destituida de eficacia normativa pré-
pria»’. Segundo essa opinido, a regra teria delineado um caso mais circunscrito
do que aquele identificado pelo art. 2.094 cod. civ., que define o trabalho su-
bordinado, porque a hetero-organizagdo constituiria o reconhecimento formal
dos indices subsidiarios, ja utilizados pela jurisprudéncia formada sobre a nogao

de “subordinacio ampliada”" onde, na auséncia de critérios precisos sobre a

8  Sobre a natureza juridica da heterorganizagio e o Artigo 2 como uma norma disciplinar,
consulte o capitulo escrito por M. SQUEGLIA neste Volume. Sobre esse ponto, ver Cass. 20 de
janeiro de 2020, n. 1663 com comentario de M.T. CARINCL, I contratti in cui é dedotta un’attivita
di lavoro alla lnce di Cass. n. 1663/2020, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2020, 1, p. 50 ss.

9 P.Tost, Lart. 2, comma 1, d. lgs. n. 81/2015: una norma apparente?, em Argomenti di diritto del
lavoro, 2015, n. 6, p. 1117 ss.

10  Esses sdo todos os casos em que a jurisprudéncia admite a ajuda probatéria de indices
subsididrios (continuidade e duragio da relagio, regulamenta¢io do horario, cadéncia regu-
lar de remuneracio, etc.) na auséncia de prova da heterodire¢io, considerada um elemento
essencial. Essa hipotese é necessaria quando as fung¢oes sio predeterminadas ab origine no
modo de execugio porque repetitivas, elementares ou mondtonas, vide sobre esse ponto
Cass. 4 de julho de 2017, n. 16377, em Guida al diritto, 2017, n. 39, p. 54, relativo a um caso
de entregadores de pizza; S. D’AscoLa, Sul rapporto di lavoro del collaboratore fisso, em Argomenti
di diritto del lavoro, 2017, 1. 6, p. 1568 ss.
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direcio da prestacio, o que assume relevancia é o poder que se dirige sobre ele-
mentos extrinsecos da mesma, como tempo e lugar da prestacio. Essa tese foi
validada pelo Tribunal de Turim'’, que rejeitou o pedido dos réders de Foodora
para verificar a natureza subordinada ou, subalternamente, hetero-organizada
da relagido de trabalho, mas foi superada pela jurisprudéncia majoritaria (em
particular pelo Tribunal de Apelacio de Turim'? e pelo Tribunal de Cassagio®)
e definitivamente eliminada pelo legislador que, como mencionado acima, re-
moveu definitivamente a referéncia a tempo e lugar do texto da disposicio,
eliminando assim a duvida de que a disposi¢do era desnecessatia e repetitiva.

Em dltima analise, se o juiz constatar a presenca simultanea dos trés elemen-
tos mencionados acima, toda a disciplina da relacio de emprego subordinado
sera estendida aos trabalhadores de plataforma.

Note-se, porém, que a intervencdo modificativa de 2019, deixou incélume
o patigrafo segundo do art. 2 do Decteto Legislativo 81/2015, que, segundo
muitos, ¢ a verdadeira inova¢io do dispositivo, pois prevé que as convencoes
coletivas em ambito nacional, se celebradas por sindicatos compatativamente
mais representativos em ambito nacional, podem prever disciplinas especificas
tanto no plano econémico quanto no plano normativo. O poder dado a nego-
ciagdo coletiva foi definido na doutrina como uma «delegagio em branco»',
uma vez que a negociacio coletiva ndo s6 pode adaptar disciplinas especificas
e seletivas das prote¢des do trabalho subordinado, mas também pode excluir
completamente a aplicacdo dessas protecOes aos trabalhadores de plataformas
hetero-organizadas'.

11 Trib. Turim 7 de maio de 2018, n. 778, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2018, n. 2, 11, p.
283, com comentario de P. IcHINO, Swbordinazione, autonomia e protezione del lavoro nella gig-eco-
nomy e E. GRAMANO, Dalla eterodirezione alla eterorganizzazione e ritorno. Un commento alla sentenza
Foodora, em Labor, 2018, n. 5, pp. 603 ss. M. DEL CONTE, O. RAzzOLINI, La gig economy alla
prova del gindice: la difficile reinterpretagione della fattispecie e degli indici denotativi, em Giornale di diritto
del lavoro e delle relazioni industriali, 2018, 1. 3, p. 673 ss.

12 Apelagio de Turim, 4 de fevereiro de 2019, n. 26, em Rivista italiana di diritto del lavoro, 2019,
n. 2, IT pp. 340 ss., com comentario de M.T. CARINCL, I/ lavoro eterorganizzato si fa strada ... sulle
ruote dei rider di Foodora e R. DEL PUNTA, Sui rider e non solo: il rebus delle collaborazioni organizzate
dal committente?

13 Cass. 24 de janeiro de 2020, n. 1663, em Massimario di ginrisprudenza del lavoro, 2020, n. 2; M.T.
CARINCL, I/ lavoro etero-organizzato secondo cass. 1663/ 2020: verso un nuovo sistema dei contratti in cus ¢
dedotta un’attivita di lavoro, em CARINCI M.T., Turst A. (a cura di), Licenziamento, subordinazione e
lavoro agile, tra diritto, ginrisprudenziale e diritto emergenziale, Giappichelli, Torino, 2020 p. 54 e v,
A. Tursl, La disciplina del lavoro eterorganizzato: tra rigualificazione normativa del lavoro subordinato,
tecnica rimediale, e nuovo paradigma di protezione sociale, p. 69 ss.

14 G. SANTORO PASSARELLL, La “delega in bianco” alla contrattazione collettiva sulle collaborazioni etero-
-organizzate e prime applicazioni concrete, em Diritto delle relazioni industriali, 2015, n. 4, p. 1167.

15 L. IMBERTL, L'eccezione ¢ la regola?! Gli accordi collettivi in deroga alla disciplina delle collaborazioni
organizzate dal committente, em Diritto delle relazioni industriali, 2016, 1. 2, p. 393 ss.
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A ampla margem de manobra com a qual a negociagio pode contar é explica-

da pela necessidade de promover uma transiciao «suave»'®

de trabalho autébnomo para o estatuto de prote¢io «forte» do trabalho subordi-

do regime contratual

nado, articulado de acordo com etapas «moduladas no tempo e nas disciplinas
de gestdo da relagio»'” e, de qualquer forma, sem forcar os atores do mercado
de trabalho digital (as plataformas) a uma transicdo rapida e imediata.

2.2. A parte especial: Capitulo V-bis e a protecido dos entregadores autd-
nomos de bicicletas

O Capitulo V-bis introduzido pela lei 128/2019, embora tenha permanecido
quase sem implementa¢io, contém a verdadeira inovagio legislativa que se mos-
trou um “quebra-cabegas” desde o inicio para os intérpretes (infra 2.1.1).

De fato, o legislador italiano parte do pressuposto de que ha entregadores
que realizam entregas de mercadorias com total autonomia e/ou por meio de
colabora¢iao auténoma em favor da plataforma sem os tragos distintivos da
hetero-organiza¢io (art. 2 do Decreto Legislativo 81/2015, personalidade pre-
dominante, continuidade e hetero-organizagdo). Consequentemente, para Os
entregadores autbnomos (nota: nao para todos os trabalhadores da plataforma),
o Capitulo V-bis estabelece alguns direitos especificos com conteddo minimo.

Deve-se presumir que a parte especial da Lei 128/2019 é de importancia
estratégica por dois motivos.

A primeira é que os direitos ali previstos constituem o primeiro passo por
meio do qual a lei reconhece certas necessidades genuinas dos entregadores por
meio de plataformas; ha alguma divida de que, como serd apontado mais adian-
te, a aplicacdo da disciplina toda do trabalho subordinado seja a solugdo para
os desafios regulatérios apresentados pelo trabalho em plataforma (se¢ao 3.2.1.
infra). Apenas a titulo de exemplo, os direitos subjetivos — como os correspon-
dentes a proibicao de desativacdo da conta em razao de um baixo indice de acei-
tacdo das entregas — constituem prote¢des adicionais em relacdo a disciplina do
trabalho subordinado nos termos do art. 2 do Decreto Legislativo n. 81/2015,
que nio contempla proibi¢cdes de rescisdo caracterizadas por tal especificidade.

A segunda razdo é que os direitos em questdo representam um ponto de
partida aperfeicoavel e util para a negociacdo coletiva, também com referéncia
a outros trabalhadores de plataforma, que poderia elaborar «disciplinas espe-
cificas relativas ao tratamento econdomico e normativo» dos 7iders hetero-orga-
nizados (aproveitando a «procuragdo em branco» conferida pelo art. 2, par. 2,
decreto legislativo n. 81 de 15 de junho de 2015, sobre o qual amplius supra par.
2.1.). De fato, esses direitos deveriam ser considerados como padrSes minimos

16 R. PEssi, I/ tipo contrattnale: antonomia e subordinazione dopo il Jobs Act, em WP C.S.D.I.E.
“Massimo D’Antona”.IT — 282/2015, p. 14.
17 R. Pussi, I/ tipo contrattuale, op. cit., p. 14.
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obrigatérios de tratamento que nenhum contrato derrogatério/regulatério
deve ser capaz de excluir.

Com relacido ao contetdo dos direitos, o Capitulo V-bis estabelece a exten-
sao em favor dos riders ndo hetero-organizados das prote¢Ses previdenciarias,
alguns direitos de informacao e regras sobre remuneracio e saude e seguranca e
uma protecdo da dignidade e liberdade contra discriminac¢io e intrusoes (inves-
tigacoes e controles) da plataforma na esfera privada e de trabalho.

A Lein. 128, de 2 de novembro de 2019, por outro lado, apresenta uma grave
lacuna no que diz respeito ao reconhecimento dos diteitos sindicais e coletivos
nos termos do Titulo III do Estatuto dos Trabalhadores.

Sobre a forma e o conteudo do contrato e a protecdo da dignidade e da liber-
dade, é reconhecido ao entregador o diteito a estipulacio de um contrato formal
(forma ad probationens) que torne transparentes as condi¢des de contratacdo (que
a plataforma deve comprovar por escrito), bem como «qualquer informagio util
para a protecio» de seus interesses, direitos e seguranca (art. 47-7¢7)'®. A lista de
direitos de informagao, portanto, deveria ter sido enriquecida com o Decreto
de Transpaténcia, Decreto Legislativo 104/2022, que, no entanto, exclui de seu
escopo de aplicagdo as relagoes de trabalho auténomo nao colaborativo, preci-
samente o tipo de contrato no qual os 7iders estdo atualmente classificados.

A extensio das normas antidisctiminatérias e de protecdo a liberdade e a
dignidade previstas no Titulo I do Estatuto dos Trabalhadores para os trabalha-
dores subordinados — com previsio expressa da proibicdo de exclusio da plata-
forma ou da reducio de oportunidades de trabalho atribufveis a ndo aceitacdo
do setrvico (Art. 47-guinguies), bem como as normas de protecdo a privacidade
dos individuos (Art. 47-sexies) — constituem uma tentativa de regular os com-
plexos sistemas algotitmicos por meio dos quais as plataformas organizam e,
as vezes, dirigem o trabalho, elaborando rankings de produtividade e fidelidade
¢ excluindo ou penalizando aqueles que nao atingem determinados padrées de
comportamento estabelecidos pelas proprias plataformas; a extensdao da prote-
¢do antidiscriminacio (ja aplicavel, de fato, aos trabalhadores autobnomos) cons-
titui um importante baluarte de defesa contra a discriminagdo que os sistemas
algoritmicos sdo capazes de ampliar e replicar em serie'.

18 A violagao da obrigagio de fornecer informagoes acarreta, para o comitente, a aplicagdo
de uma sang¢io administrativa (aquela estabelecida no art. 4, Decreto Legislativo n. 152 de
26 de maio de 1997) e, para o funciondrio, o direito de receber uma compensagio justa por
meio de uma indenizacio determinada equitativamente pelo juiz (em relacio a gravidade e a
duragio da violagio), dentro do limite do valor da remuneragio recebida no ltimo ano pelo
prestador de servigos. Prevé-se entio - por meio de uma disposicao bastante sibilina - que a
violagio do dever de fornecer informagoes deve ser avaliada como um elemento de prova;
em esséncia, isso seria uma presungio das condig¢oes aplicadas ao relacionamento e da viola-
¢io dos direitos previstos no Capitulo V-bis.

19 M. BARBERA, Discriminazioni algoritmiche e forme di discriminazione, em Labonr & Law Issues, 2021,
vol. 1,n. 7, p. L1 ss.
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Deve-se, entdo, garantir ao rider a cobertura de seguro obrigatério contra
acidentes de trabalho e doencas ocupacionais, com a consequente obrigacio
da plataforma de cumprir todas as regras previstas no Decreto Presidencial n.
1124/1965 e de garantir o cumprimento das regras de prevencio e seguranca
no trabalho estabelecidas no Decreto Legislativo n. 81,/2008%.

Por dltimo, mas ndo menos importante, o Capitulo V-4is se posiciona sobre o
petfil de remuneracio (o art. 47-guater adiou a entrada em vigor das disposicOes
sobre remuneragdo para 3 de novembro de 2020, deixando um ano para as pla-
taformas se reorganizarem e se adaptarem). A regra é de absoluta importincia,
especialmente porque esta na origem de uma questdo debatida sobre relacGes
industriais e negociac¢do coletiva no delivery (discutida na Sec¢do 3 abaixo). De
qualquer forma, para entender o impacto generalizado que a disposi¢ao teria
tido (se no tivesse sido neutralizada, como sera discutido abaixo), é necessario
entender que a redugdo dos custos legais e econdmicos relacionados ao contra-
to de trabalho subordinado é uma caracteristica comum de quase todas as pla-
taformas digitais. Ndo ¢ de se surpreender, portanto, que o risco econémico (e
comercial) seja suportado pelos rzders, por meio de sistemas de remuneracio por
peca — embora ladeados por formas de compensacio por hora — que propot-
cionam o valor da remuneracio ao nimero de entregas feitas (ou, em qualquer
caso, de servigos) em um determinado periodo de tempo e sem levar em conta
circunstincias que sao bastante relevantes pata o cilculo de uma remuneracio
que pode ser considerada «proporcional a quantidade e qualidade» do trabalho
realizado (art. 36 da Constitui¢ao)?®'.

O pagamento por pega, por defini¢do, transfere parcialmente o risco do re-
sultado da producio para o trabalhador e, portanto, esse sistema de pagamento
tem sido historicamente limitado pela negociacio coletiva. Esse requisito me
parece ainda mais evidente no presente caso, uma vez que o trabalho por peca
incentiva os riders a circularem em alta velocidade nos centros urbanos, sem se
preocuparem em respeitar o cédigo da estrada e colocando em risco sua se-
guranca pessoal e a de todos os que estdo na rua. Em outras palavras, a opgao

20  G. Lubovico, Nuove tecnologie e tutela della salute del lavoratore, in G. Lubovico, F. FitaA ORTEGA,
T. CHRISTINA NAHAS (coord.), Nuove tecnologie e diritto del lavoro. Un’analisi comparata degli ordina-
menti italiano, spagnolo e brasiliano, Milano University Press, Milano, 2021, p. 79 ss.

21 O perfil de remuneracio esta ligado em um fio duplo a organizagio do trabalho e, mais
especificamente, a0 modelo de alocagdo de turnos adotado por cada plataforma. Os turnos
sao alocados de duas maneiras: alocagdo prévia ou com agendamento no calendario semanal
e alocagao baseada em leildo apés o login do trabalhador no aplicativo. Pois bem, as platafor-
mas que adotam um sistema de remuneragio horaria pelo tempo de disponibilidade — assu-
mindo o risco econémico de nio receber pedidos — normalmente recorrem ao mecanismo
de alocagio prévia; jd as plataformas que recorrem ao trabalho por pega, puro ou variavel (ou
seja, em que outros fatores contribuem para a determinacio da remuneragio, como a qui-
lometragem percorrida), tendem a descarregar o risco da auséncia de pedidos inteiramente
sobre o rider e, portanto, recorrem ao mecanismo de alocacio por leilao apds o login.
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pelo trabalho por peca, se combinada com um ambiente de trabalho que nio

coincide com o perimetro da empresa, na auséncia de prote¢des ou limitacoes

adequadas, constitui um risco para a saude do trabalhador e para a seguranca

e protecdo de terceiros. Tanto é assim que alguns municipios propuseram a

ideia de obrigar as plataformas a pagar taxas de urbanizacio, pela ocupagao de

terrenos publicos, que se tornaram a unidade de produg¢io por onde circulam
os riders.

E nesse panorama bastante complexo que o artigo 47-guater trata de asse-
gurar a garantia de um salario-minimo aos riders autbnomos, distinguindo duas
hipéteses:

a) o ptimeiro paragrafo considera a hipétese em que os sindicatos e as organi-
zacdes de empregadores comparativamente mais representativos em nivel
nacional «podem» chegar a celebracio de um acordo coletivo que defina cri-
térios para a determinagdo da remuneracio global, levando em conta a «for-
ma de execu¢io do servigo e a organizacdo do comitente». Assim, é possivel
uma negocia¢io coletiva dedicada e delegada a qual o legislador confere um
amplo mandato, chegando a admitir que ela possa determinar a remuneracio
até mesmo introduzindo o pagamento por pega.

b) No segundo paragrafo, entretanto, é especificado que, na auséncia de re-
muneragdo (e organizacdo) negociada de acordo com o primeiro paragra-
fo, os empacota riders ndo podem «ser remunerados com base nas entregas
feitas». A proibicio legal da remuneracio por peca, inédita no direito do
trabalho, é entio acompanhada por uma obrigacio para a plataforma de re-
conhecer «uma remuneracdo horaria minima (...)», comparada com as taxas
minimas estabelecidas por acordos coletivos nacionais em setores «similates
ou equivalentesy.

Em qualquer caso, o trabalho noturno, em feriados ou em condi¢bes clima-
ticas desfavoraveis deve ser compensado com um subsidio de ndo menos que
10%.

Para finalizar, foi criado um observatério permanente no Ministério do
Trabalho e Politicas Sociais, presidido pelo Ministro ou seu delegado e compos-
to por representantes das plataformas e trabalhadores designados pelos sindi-
catos comparativamente mais representativos em nivel nacional (Art. 47-octies),
confirmando que a questao dos 7iders se tornou uma questao politica importante.

2.2.1. Aporias e questoes criticas na parte especial

A introdugio da parte especial da lei rider foi criticada principalmente em dois
aspectos.

Em primeiro lugat, foi considerada por muitos* como nio razoavel em tet-
mos do principio constitucional da igualdade (art. 3 da Constitui¢do), porque
o Capitulo V-bis garante um nucleo essencial de prote¢io a um grupo muito

22 M.T. CARINCL, I lavoratori delle piattaforme quali “working poos”, em Labor, 2021, n. 6, p. 627 ss.
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pequeno de trabalhadores — identificados, além disso, por meio de referéncias
detalhadas (aqueles que «realizam entregas de mercadorias para terceiros que
circulam em areas urbanas em bicicletas e veiculos motorizados de duas rodas»)
— esquecendo que os riders representam apenas a ponta de um iceberg, ou seja,
o fend6meno mais heterogéneo do trabalho em plataformas, que teria merecido
maior considera¢io, uma vez que esse segundo grupo de trabalhadores, esque-
cido pelo legislador, constitui o mais numeroso (pat. 1 supra).

Ha, portanto, aqueles® que propuseram superar o tratamento desigual com
uma interpretacdo analdgica do Capitulo V-b4is que preenche a lacuna na prote-
¢do da outra metade do céu dos trabalhadores de plataforma com base na eadem
ratio, pelo menos em todas as hipéteses em que os trabalhadores operam entre-
gando mercadorias dentro e fora do territério urbano, mesmo com a ajuda de
velocipedes e independentemente do niumero de rodas do veiculo que utilizam.

Em segundo lugar, em relacio ao caso do riders, ndo se pode ignorar que a
hipétese do Capitulo V-bis soa, no minimo, incomum e bizarra. Raciocinando
sobre todos os detalhes ja conhecidos da organizacdo algoritmica do trabalho
das principais plataformas que operam no setor de entrega de alimentos — que,
como a jurisprudéncia italiana® ja reconheceu varias vezes, exercem, por meio
da inteligéncia artificial combinada com o sistema de classificacio, um poder
diretivo inovador otientado por dados (data driven)/® — é realmente dificil ima-
ginar a “coexisténcia” hipotética de riders hetero-organizados (se néo realmente
subordinados) com 7iders autbnomos que realizam a mesma atividade sob as
mesmas condi¢cGes impostas unilateralmente.

Para justificar a aporia, argumentou-se que a Unica explicacio possivel do
dilema ¢ que o legislador, ciente do debate sobre a suposta liberdade dos riders
para decidit, de tempos em tempos, se atender ou ndo ao pedido da platafor-
ma, previu uma disciplina minima aplicavel apenas aqueles que #ndo prestam o
servigo continnamente. Haveria, portanto, entregadores autonomos hetero-organi-
zados e entregadores autobnomos ocasionais, a0os quais se aplicaria a discipli-
na do Capitulo V-/is. Essa interpretagao justificaria, além disso, a proibicao de

23 D. GAROFALO, La prima disciplina del lavoro su piattaforma digitale, em I/ Lavoro nella Ginrisprudenza,
2020, 1, pp. 5 ss.

24 Trib. Mildo, 20 de abril de 2022, n. 1018, A. INGRAO, Riders: un altro passo verso la subordinazione,
em Labour & Law Issues, 2022, vol. 8, n. 1; Trib. Palermo n. 3570 de 24 de novembro de
2020, comentado por M. BARBIERL, I/ luminoso futuro di un concetto antico: la subordinazione nella
sentenza di Palermo sui riders, em Labour & Law Issues, 2020, vol. 6, n. 2, p. R63 ss.; F. CARINCI,
L ultima parola sui rider: sono lavoratori subordinati, em Lavoro Diritti Europa, 2021; Trib. Totino,
18 novembre 2021, comentado por A. GariLLL, C. DE MARco, La gualificazione del lavoro dei
rider: ancora una volta il gindice accerta la subordinazione e individna nella piattaforma interponente il reale
datore di lavoro, em Labor, 2022, p. 213 ss.

25 A organizagao digitalizada da mesma plataforma, na maioria dos casos, implementa coletas
de dados refinadas sobre o comportamento fiel do trabalhador, dados que servem para exer-
cer prerrogativas organizacionais sobre eles no interesse da plataforma.



Trabalho em plataformas digitais 145

exclusido da plataforma e a redugdo das oportunidades de trabalho devido a
«nio aceitacdao do servigon (art. 47-sexies), que é adequada a natureza ocasional
tipica do trabalho auténomo, no qual o trabalhador, longe de estar condiciona-
do ao guando e guantum da prestagio, permanece genuinamente livre para des-
frutar do «principal beneficio relacionado a autonomia»®.

Essa justificativa nao ¢é totalmente convincente: ocasionalidade nao é sin6ni-
mo de autonomia executiva, ja que esta dltima deve ser verificada em termos
concretos, observando a maneira real como o trabalho é realizado, mesmo em
um petiodo de tempo muito curto?.

Na verdade, o Capitulo V-/is encontrou uma aplicagdo residual, ou talvez ine-
xistente, no ambito do food delivery, também devido a disposi¢do das plataformas
digitais do setor — agrupadas na associacdo representativa Assodelivery desde
o final da primavera de 2018 — de nio aplica-lo, substituindo-o por um acordo
coletivo considerado por muitos como “pirata”, como sera discutido em breve
(secdo 3.3. abaixo).

3. Os eventos interessantes das relacdes industriais
espontineas e aquelas “induzidas” pela 1. 128/2019

Observar o nascimento e a evolucido das relagoes industriais no setor de en-
tregas intermediado por plataformas digitais é uma grande oportunidade para
os académicos, uma vez que elas surgiram do nada e se desenvolveram por meio
de um complexo entrelagamento entre sindicatos metropolitanos, os chamados
Unions e as organizagdes confederadas (federagbes de categorias pertencentes
as confederacbes CGIL, CISL e UIL). No entanto, o fendmeno das platafor-
mas submete a lei sindical a um teste de esfor¢o, uma vez que, apesar de alguns
pronunciamentos jurisprudenciais, os 7zders sio considerados pelas plataformas
como trabalhadores autbnomos e as regulamentacGes que apoiam a atividade
sindical no local de trabalho (Titulo IIl do Estatuto dos Trabalhadores) sio
projetadas para serem aplicadas a relagdes de emprego subordinadas.

Portanto, vale a pena analisar nas paginas a seguir as principais etapas que
marcaram a jovem histéria da representagio sindical dos #iders e os resultados
obtidos pelas reivindica¢bes, acompanhadas de formas inovadoras de luta; sem
esquecer de apontar os tragos caracteristicos dos diferentes atores que entraram
em campo.

26 G. CAVALLINL, La “Carica” del decreto 101: le nuove regole per la gig economy mettono alla prova le piatta-
Sorme di food delivery (e non solo), em Sintesi, 2019, p. 10 ss.

27  Concordar com os argumentos de V. MA10O, I/ lavoro per le piattaforme digitali tra qualificazioni del
rapporto e tutele, em Argomenti di Diritto del Iavoro, 2019, p. 582 ss., espec. 589-591.
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3.1. A fungio das Urnions Metropolitanas

As Unions metropolitanas, que surgiram espontaneamente como uma fot-
ma de auto-organiza¢ido dos trabalhadores em uma base urbana, contribui-
ram, especialmente no infcio da hist6ria sindical do setor, para a causa dos
entregadores de plataforma e nido somente eles. De fato, realidades como a
Deliverance Mildo, a Riders Union Bolonha e outras formas de organizacio
tiveram um papel decisivo nesse jogo®.

Sua atividade sindical comecgou — de certa forma, refazendo a historia dos
sindicatos originais — com a revitalizacdo das formas de mutualismo faylor
made sobre as necessidades especificas dos riders, por meio da criacdo de ofici-
nas de bicicletas nas cidades — que, em tltima analise, constituem as unidades
de producio —, a distribui¢io de mapas urbanos indicando pontos de recarga
de celulares e a solidariedade dos ciclistas em pontos de encontro apds o
trabalho. No que diz respeito a atividade sindical, as Unions, explorando o po-
tencial das redes sociais que lhes permitem criar uma espécie de assembleias
permanentes, organizaram mobiliza¢oes (a greve de 26 de marcgo de 2021 em
nivel nacional) cujos resultados s6 podem ser lembrados de forma geral.

A eficicia das lutas das Unions pode ser melhor apreciada considerando que
as mobiliza¢des, em vez de causar danos as plataformas de entrega de alimen-
tos, conseguiram captar a atencao institucional a ponto de solicitar a abertura
de mesas de negociacido em nivel local e nacional que levaram a estipulagio,
em primeiro lugar, da “Carta dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores
Digitais no Contexto Urbano”, assinada em Bolonha em 31 de maio de 2018,
que constitui uma espécie de Declaragio geral dos direitos dos entregadores
de plataforma® e, postetiormente, 2 aprovacio da chamada lei dos riders, a lei
italiana sobre a prote¢io dos direitos dos trabalhadores digitais, ou seja, o d.1.
3 de setembro de 2019 no. 101, convertido com alteracoes na l. 2 de novem-
bro de 2019, no. 128 (ja analisada fundamentalmente supra par. 2).

3.2. Movimentos nacionais e empresariais e submovimentos de organi-
zagoes sindicais confederadas

Na dificil trilha, cheia de buracos, percorrida pelos entregadores de bicicle-
tas e pelos sindicatos metropolitanos, surgiram mais tarde varias federagoes
setoriais das principais confederagoes italianas CGIL, CISL e UIL, organizan-
do progressivamente os entregadores e auxiliando e dando maior organizacio
e sistematicidade, especialmente em termos de representacdo e negocia¢ao,

28 M. MARRONE, Rights against the machines! Food delivery, piattaforme digitali e sindacalismo informale: il
caso Riders Union Bologna, em Labour & Law Issues, 2019, vol. 5,n. 1, p. 1 ss.

29 M. ForuVESL, Alla ricerca di tutele collettive per i lavoratori digitali: organizzazione, rappresentanza,
contrattazione, em Labour & Law Issues, 2018, vol. 4, n. 1, p. 35 ss.; E MARTELLONI, Individuale ¢
collettivo: guando i diritti dei lavoratori digitali viaggiano su due ruote, em Labonr & Law Issues, 2018,
vol. 4,n. 1, p. 16 ss.
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as a¢oes espontaneas das Unzons metropolitanas, que, nesse meio tempo, se
organizaram em uma coordenac¢io nacional chamada “Retexidiritti”.

As federacdes de categorias mencionadas acima sdo aquelas que ja operam
no setor de transporte e logistica, comércio, bem como organizacGes ativas
em trabalhos atipicos (colaborag¢des, fornecimento, etc.).

Portanto, as principais confederacdes nio optaram pela criacio de uma
categoria especifica dedicada a todos os trabalhos de plataforma e nao apenas
aos riders™.

Do ponto de vista da negociagio coletiva nacional, deve-se observar que
as federacdes de transporte e logistica buscaram imediatamente, em julho de
2018, trazer o trabalho dos riders de volta ao contexto regulatério e organiza-
cional do emprego subordinado, acrescentando um adendo muito importante
a0 CCNL Logistica, transporte e expedi¢do de mercadorias. Especificamente,
com um acordo sindical de 18 de julho de 2018, as partes signatirias — em-
bora na auséncia da Assodelivery, a associagdo que representa as principais
plataformas de entrega digital: Glovo, Deliveroo, Just Hat, etc. — esclareceram
o ambito de aplicagio do contrato coletivo nacional de trabalho (CCNL) com
referéncia especial a distribuicdo de mercadorias com bicicletas, ciclomotores
e motocicletas (os chamados 7iders), com o objetivo de «aproveitar todas as
oportunidades de crescimento proporcionadas pela forte implementacdo da
distribuicdo urbana de mercadoriasy. Assim, complementaram o acordo de
renovagdo do CCNL de 3 de dezembro de 2017, incluindo a figura do rider «a
fim de regular as relagdes de trabalho» no campo da «distribuicio de metca-
dorias com veiculos como ciclos, ciclomotores e motocicletas (incluindo trici-
clos) que ocorrem em areas urbanas, também por meio do uso de tecnologias
inovadoras (plataformas, palmtops, etc.)».

No adendo, em primeiro lugar, o rider é descrito como um «trabalhador
envolvido em atividades de logistica de distribuicdo, incluindo operagdes de
transporte auxiliares, por meio do uso também de plataformas digitais ¢ meios
de transporte para os quais a posse de uma carteira de motorista B ou superior
ndo é necessariamente exigidan.

30 A CGIL, por exemplo, estd demonstrando certa dificuldade em decidir se deve trazer os
trabalhadores de plataforma de volta a uma das categorias tradicionais (correspondentes
aos setores de produtos tradicionais) — com a ardua tarefa, entdo, de escolher uma federagio
apropriada (explicando por que logistica e transporte em vez de comércio ou setor terciario,
dado que os riders transportam mercadorias compradas em restaurantes e que as classifica-
¢Oes desses contratos preveem a figura do “entregador”) — ou criar uma categoria especifica
possivelmente dedicada a todos os trabalhadores digitais ou, ainda mais amplamente, a todos
os trabalhadores atipicos. Tanto € assim que ndo apenas as confederagoes sindicais e nenhu-
ma de suas federacoes de categoria participaram das negociagoes para a celebragio da Carta
de Bolonha, mas, sobretudo, o recurso interposto pela CGIL contra o algoritmo de Frank
foi assinado conjuntamente pelos secretarios de trés categorias distintas.
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Em segundo lugar, esta prevista uma regulamenta¢iao minima, cujos pontos
principais sdo a proibicdo de que as plataformas usem sistemas de classifica-
¢io de reputacio gerados por algoritmos (quaisquer turnos podem, de fato,
ser comunicados com uma plataforma digital, mas nao podem ser organiza-
dos com base em um algoritmo); a aplicacdo das coberturas de seguro e pre-
vidéncia social previstas em lei e no CCNL, incluindo assisténcia médica su-
plementar, bilateralidade contratual e seguro por danos a terceiros; a previsio
de classificacdo profissional entre os trabalhadores envolvidos em atividades
de logistica de distribui¢do (area profissional C relativa a disciplina do pessoal
viajante que nio tem direito ao subsidio de viagem referido no artigo 62 do
CCNL Transporte e logistica 2018 - 2019). Nessa perspectiva a remuneragdo é
parametrizada de acordo com o tempo de servigo e o tipo de veiculo utilizado
para a entrega. Com relacio a jornada de trabalho, é estabelecida uma jornada
de trabalho ordinaria correspondente a 39 horas semanais, distribuidas em um
maximo de 6 dias, bem como um horirio médio maximo de trabalho, incluin-
do horas extras, nao superior a 48 horas semanais.

Em terceiro lugar, e mais importante, o adendo de julho de 2018 reserva
um papel de lideranga para a negociagio de segundo nivel, que tem a possibili-
dade de adaptar, no nivel da empresa, a disciplina de subordinagdo, conforme
previsto no contrato do setor, as peculiaridades da organizacio empresarial
de trabalho. A negociacio nacional, portanto, reconhece a possibilidade de
uma possivel e futura negociacio da empresa para concluir acordos especifi-
cos autorizados a derrogar, mesmo 7 peius, a disciplina contratual padrio de
emprego subordinado para atender as necessidades de extrema flexibilidade
exigidas pelo trabalho em plataforma.

3.2.1. A subordinacdo “adaptada” dos riders nos contratos das empresas de
Just eat ¢ Runner Pizza

O adendo ao CCNL do setor de transporte e logistica abriu caminho para
a conclusio de varios contratos de segundo nivel que precederam a contra-
tagdo, como trabalhadores subordinados, de varios riders em todo o paifs. A
negociacdo da empresa mostrou, portanto, que os parceiros sociais podem
combinar extrema flexibilidade com as prote¢des do emprego subordinado,
criando uma forma de “subordina¢io adaptada” as peculiaridades da relacdo
de emprego dos riders no setor de entrega de alimentos.
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A importancia dos contratos empresarial de Just eat’ e Runner Pizza® pode
ser ainda mais apreciada se pensarmos que eles desmascaram todas as posicoes
interpretativas que consideravam a subordinacdo incompativel com a extrema
flexibilidade e descontinuidade do trabalho dos riders. A subordinacio, ainda
que em sua versdo “adaptada”, deve, portanto, ser o caminho a ser seguido,
esperamos que também pelas outras plataformas de entrega que — ainda hoje
— continuam a se concentrar na trfade precariedade-otimiza¢io-intensificacio
do trabalho auténomo por meio da aplicagdo do acordo coletivo Assodelivery-
UGL (sobte o qual a secdo 3.3. abaixo).

Nio ¢ possivel aqui tratar exaustivamente de cada clausula contratual destina-
da a dar ensejo a subordinacdo adaptada, bastando limitar o discurso a supera-
¢do das conjunturas mais problematicas do trabalho em plataforma.

Em primeiro lugar, é preciso entender que o modelo organizacional nego-
ciado e adotado por ambas as empresas mencionadas acima elimina o uso de
algoritmos e rankings de reputacdo — sob a égide do Adendo de 2018, que
previa a proibicdo expressa de tais sistemas — em favor de uma organizagio e
planejamento de entregas com base em turnos, o que pressupde a aplicagdo
de regulamentos de tempo de trabalho, incluindo disposi¢oes sobre a duracdo
maxima da semana de trabalho, periodos de descanso, bonus de horas extras ou
bonus de desempenho, regulamentos de tempo parcial®

Em poucas palavras, ambos os acordos confirmam que a flexibilidade, ou
melhor, a descontinuidade e a intermiténcia, inerentes a0 modelo de organiza-
¢do do trabalho baseado em plataforma, também podem set reguladas pela dis-
ciplina do emprego subordinado, garantindo prote¢des e diteitos ao empregado,

e feriados.

31 Acordo complementar da empresa em 29 de marco de 2021, assinado pela Takeaway.com
Express Italy e Filt-Cgil, Fit-Cisl e Uil Trasporti, bem como, «para fins de assisténcia aos
trabalhadores que fazem a transi¢io do trabalho auténomo para o emprego», por Nidil-
Cgil, Felsa-Cisl e Uiltemp-Uil. Uma edicao especial da revista Labour & Law Issues, 2021,
editada por M. BARBIERI, é dedicada ao acordo Just Eat-Takeaway. Para mais comentarios,
consulte A. INGRAO, Le parti ¢ la natura dell’accordo di secondo livello che disciplina la “subordina-
gione adattata” dei ciclo - fattorini Just eat — Takeaway.com Express Italy, em Labour & Law Issues,
2021, vol. 7, n. 1, p. R-116 ss. e A. INGRAO, La subordinazione “adattata” dei rider nell’ accordo
Takeaway.com express — O0.S8S.: le relazioni industriali alla conquista della gig economy su https://
www.laboutlawcommunity.otg/dialoghi/la-subordinazione-adattata-dei-riders-nell-accot-
do-takeaway-com-express-00-ss-le-relazioni-industriali-alla-conquista-della-gig-economy/
contribusto

32 Veja os acordos de segundo nivel assinados pela Filt-Cgil, Fit-Cisl e Uil Trasporti com as
empresas Laconsegna e Montegrappa (afiliadas ao grupo Runner Pizza) em 22 de julho de
2019 e 19 de janeiro de 2021, respectivamente, A. SCELSL, I altra contrattazione di secondo livello
dei rider: il modello Runner Pizza e il perdurante equivoco fra discontinuitd oraria e intermittenza, em
Diritto delle Relazioni Industriali, 2022, p. 555 ss.

33 V. LEcCEsE, La disciplina dell'orario di lavoro nell'accordo integrativo agiendale per i ciclo-fattorini di
Takeaway.com Express Italy (gruppo Just Eat), em Labour & Law Issues, 2021, vol. 7, n. 1, p. R-156
ss e V. LECCESE, 1/ part-time e il lavoro intermittente nell'accordo integrativo aziendale per i ciclo-fattorini di
Takeaway.com Express Italy (gruppo Just Eat), in Labour & Law Issues, 2021, vol. 7,n. 1, p. R-143 ss.
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embora com algumas adaptagdes que reconhecem as instancias das plataformas
digitais de preservacio das necessidades de producio especificas do setor™. A
alocacio de turnos nao é mais dominada pelo algoritmo “cego” e discriminaté-
rio: o quantum trabalhado nio pode mais depender da produtividade, confiabili-
dade ou lealdade registrada e avaliada.

Deve-se observar também que ambas as empresas garantem a aplicacdo das
normas de sadde e seguranca (Art. 2087 do Cédigo Civil Italiano, TU 81/2008
e T.U. 81/2008), as leis especiais, obrigando-se a fornecer todos os equipa-
mentos de prote¢io necessarios (capacetes, instrumentos refletivos, mascaras,
etc.) e também a fornecer treinamento digital adequado a natureza perigosa do
trabalho. Além disso, além da cobertura do INAIL e do INPS, os entregadores
recebem seguro de vida por morte ou invalidez permanente.

Por fim, os riders tém a garantia de remuneracio com base nos minimos
contratuais do CCNL do transporte, expedi¢io e logistica™ e direitos sindicais,
conforme previsto no Titulo III do Estatuto dos Trabalhadores.

3.3. Relagdes trabalhistas induzidas pela chamada lei rider: o contrato
nacional Assodelivery-UGL e as reagdes dos tribunais

Em 18 de setembro de 2020, um acordo coletivo nacional de trabalho (CCNL)
a0 menor custo para ndo dizer “capestro” foi assinado pela Assodelivery — uma
associa¢io que representa as principais plataformas de entrega de alimentos™
— e a UGL, uma associagao sindical reconhecida pela contraparte e autodeno-
minada representante dos 7iders.

34  Dois pontos particularmente polémicos do acotdo Just eat, que admite o uso generalizado do
tempo parcial, que pode ser de apenas 10 horas (em derroga¢io ao CCNL e com repercus-
sGes Gbvias sobre a remunera¢io), dizem respeito ao trabalho adicional exigido no limite de
50%, em derrogagio a lei (que prevé um limite de 25%), e a clausula elastica sem 6nus para a
empresa, em contraste, portanto, com o que ¢ previsto pela lei e pelo CCNL para a logistica,
o transporte de mercadorias. Esses acordos, portanto, permitem que o contrato empresarial
em questdo seja qualificado como contrato de proximidade em derrogagio tanto do CCNL
(que admite acordos modificativos) quanto da lei, M. TIRABOSCHI, Accordi in deroga ex articolo
8 ¢ loro conoscibilitd ) . A proposito di un recente contratto aziendale di regolazione del lavoro dei rider e di
aleuni orientamenti della magistratura, em Bollettino ADAPT, 2021, n. 4.

35 Com a especificagio relativa ao acordo da Runner Pizza de que «a forma comum (ou, pelo
menos, predominante) de trabalho na empresa parece ser a de tempo parcial (...); cada tra-
balhador teria direito a um tempo de trabalho semanal total de pelo menos 16 horas, dentro
do qual o acordo faria uma distin¢éo, para fins de remuneragio, entre segmentos de tempo
de “trabalho real” e mera “disponibilidade™», amplins A. ScELs, L'altra contrattazione di secondo
livello dei rider, op. cit., p. 565 ss.

36 G. PACELLA, Le piattaforme di food delivery: un’indagine sulla nascita delle relazioni sindacali nel settore, em
Labour & Law Issues, 2019, vol. 3, n. 1, p. 188 ss. a p. 193, o autor define a Assodelivery como
uma associagio de empregadores “nascida como uma resposta a a¢io institucional do governo”,
tendo sido formada em vista das repetidas chamadas de plataforma do Ministério do Trabalho
desde a posse do ex-ministro do Trabalho Luigi Di Maio na primavera-verdo de 2018.
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O chamado CCNL Rider tem como objetivo final manter o status de auto-
nomo dos entregadores, tentando realizar uma atividade de qualificagio que
contradiz em substancia ndo apenas o art. 2 do Decreto Legislativo 81/2015,
mas também as indmeras decisGes que reconheceram os entregadores como
trabalhadores subordinados.

Em esséncia, o argumento das plataformas digitais sobre a natureza genui-
namente autonoma da relagao ¢ reiterado para desautorizar as prote¢oes que
teriam sido aplicaveis aos ciclistas em virtude do Capitulo V-bis (que, conforme
mencionado acima no par. 2.2, contém um plano minimo de prote¢oes também
aplicavel aos 7iders autbnomos). De fato, pode-se razoavelmente presumir que
esse CCNL «pirata»” foi induzido pela propria lei 128/2019, ja que seu objeti-
vo real é evitar as consequéncias da aplicagdo do att. 47-guater, que, em matéria
de remuneragio, pressupunha que, se uma negociagio delegada nio tivesse in-
tervindo para estabelecer os critérios de determinacio da remuneracdo global
dos riders autbnomos, seria aplicada a regra da remuneracdo horaria minima
parametrizada a minimos estabelecidos pelos CCNL de setores similares, o que,
em esséncia, mascarava uma proibi¢ao do pagamento por pega (supra pat. 2.2).

E, de fato, ndo apenas o momento de sua estipulagdo quase no final do ano
de eficacia diferida (com relacdo a adocido da Lei 128 de novembro de 2019) do
art. 47-guater, mas também outros elementos, convenceram a maioria da nature-
za nio genuina do CCNL dos riders™®.

E suspeito, nio apenas o fato de que o contetido do CCNL dos riders repli-
ca os termos e condi¢Ges gerais do contrato estabelecido pela maioria dessas
plataformas®, mas também a circunstiancia de que a Assodelivery optou por
celebrar o contrato com um unico sindicato, uma vez que ¢ bem sabido que
diferentes e plurais so os sindicatos que representam esses trabalhadores.

O mesmo Ministério do Trabalho e das Politicas Sociais, alids, dois dias ap6s
a estipulagdo desse contrato de categoria, emitiu uma nota — inaugurando em
verdade uma pratica incomum — na qual advertia os estipulantes de um perfil:
as excegOes permitidas pelo paragrafo 2, letra a) art. 2, e 47-quater ainda estio

37 F MARTELLONIL, CCNL Assodelivery-UGL: nna buca sulla strada dei rider, em Questione Ginstizia,
22 ottobre 2020.

38 Contra P. IcuiNo, Contratto per i rider: ¢ davvero pirata?, em Lavoce.info, 21 Setembro de 2020, que
ressalta que «em nosso regime de liberdade sindical, ao contrario do regime corporativista fas-
cista, a categoria sindical e contratual ndo preexiste ao contrato, nao ¢ estabelecida pela lei, mui-
to menos pelo Ministério do Trabalho (nem, como alegam CGIL, CISL e UIL e Confindustria
no Pacto pela Fabrica de 2018, pelo Cnel). Pelo contrario, a categoria tem origem justamente na
negociacao coletiva, que a define e delimita soberanamente. Ela é — e é essencial que continue
a ser — fruto do livre jogo da agregacio sindical e da negociacao entre as partesy.

39  Para dar apenas um exemplo, o horario da 1h as 7h ¢é considerado noturno, ou seja, quando
quase todos os restaurantes estiao fechados, sem mencionar que os feriados néo incluem os
domingos, apenas os feriados nacionais.
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condicionadas a representatividade das “organizacSes estipulantes”, que nas
disposi¢des estio indicadas no plural.

O Ministério, portanto, estigmatizou o acordo, observando a auséncia dos
indices tradicionais de representatividade do sindicato estipulante UGL, que:
a) € unico (apesar do pluralismo de sindicatos no setor); b) tem um nimero
pequeno de membros (embora dificil de medir no caso dos riders); ) nunca
participou das negocia¢des com as autoridades publicas em que o conteudo
do futuro acordo coletivo foi discutido ou de greves organizadas por outras
organizagdes sindicais.

A nota ministerial, que ndo tem forga vinculante, constitui, no maximo, um
alerta para os juizes que terdo de julgar a legitimidade da aplicac¢do do acordo.

Aqui, basta lembrar o que aconteceu no caso da Deliveroo, que imp0s a
aceitacdo do acordo de negociagio coletiva Assodelivery-UGL como uma con-
dicao indefectivel para continuar trabalhando e, posteriormente, comunicou a
rescisdo aos 7iders que ndo aceitaram essa condi¢io.

O Tribunal de Bolonha, por decreto de 30 de junho de 2021, julgou proce-
dente a acdo por conduta antissindical, ordenando que a plataforma se absti-
vesse de aplicar o acordo a seus riders, reintegrasse o trabalhador e condenou
a Deliveroo Italia a publicar a decisdo, as suas proprias custas, nas edi¢bes lo-
cais dos principais jornais. A condenagio foi entdo confirmada na sentenca
de oposicio, onde o juiz reiterou que o 6nus de provar a representatividade
comparativa real da organizacio com a qual a plataforma celebrou um CCNL
nos termos do art. 2, pardgrafo 2, Decreto Legislativo 81/2015 recai sobre a
propria plataforma®.

O Tribunal de Florenga foi ainda mais rigoroso, que, com a sentenga n. 781
de 24.11.21 (reformando a decisdo de 9 de fevereiro de 2021), julgando o mes-
mo caso relativo a Deliveroo, considerou os rders da UGL um verdadeiro sin-
dicato de conveniéncia abrangido pela proibigao do artigo 17 do Estatuto dos
Trabalhadores. Isso nio resultou em uma ordem para dissolver a associagdo
“amarela”, mas na condenacio da plataforma por conduta antissindical.

Esses pronunciamentos, juntamente com outros”, sio de importincia decisiva,
pois representam uma primeira resposta (positiva) a questao de saber se é possivel es-
tender as regras do Estatuto dos Trabalhadores que atribuem direitos e prerrogativas
sindicais concebidos para o emprego subordinado — incluindo a acio de repressao
da conduta antissindical do empregador — para a area do emprego nao subordinado.

40  Conclusoes idénticas sio alcangadas pela sentenca do T. Firenze de 24.11.21 no. 781 «Diante
das objeg¢bes decisivas dos reclamantes, que negam que o UGL rider (o sindicato que assinou
o acordo coletivo nacional aplicado na empresa) tenha os requisitos de representatividade
exigidos pela regra, tetia sido o 6nus exato do réu (que se opoe a hipotese particular de isen-
¢do) provar a existéncia dos referidos requisitos. Tal prova nio foi apresentadan.

41 A. Doni, Condotta antisindacale e collaborazioni antonome: tre decreti a confronto, em Labonr & Law
Issues, 2021, vol. 7, n. 1, p. R-3 ss.
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Alberto I evi

SumARIO: 1. O trabalho 4gil: uma possivel declinacio da nova categoria de “traba-
lho hibrido”. — 2. O longo processo de remotizagio do trabalho, na experiéncia
juridica italiana: trabalho em casa e teletrabalho. - 3. (Segue-se) os elementos cons-
titutivos da figura do trabalho agil. — 4. A centralidade regulatéria do contrato
individual. — 5. O exercicio dos poderes do empregador. — 6. O reconhecimento
explicito do direito do trabalhador agil de se desconectar. — 7. A disciplina de
seguranca no trabalho.

1. O trabalho 4gil: uma possivel declinagio da nova
categoria de “trabalho hibrido”

A profunda transformacio das tradicionais categorias juridicas de tempo e
lugar de trabalho, possibilitada pela tecnologia e pelas novas formas de organi-
zagdo do trabalho, levou a plena conscientizagao em nivel global da necessidade
de aprimorar o chamado “trabalho hibrido”.

Como se sabe, ndo existe um modelo de trabalho hibrido pré-definido de forma
monolitica. Nao existe um prototipo necessariamente idéntico para todas as empre-
sas, mas — pelo contrario — as solugGes de aplicagio mais adequadas as necessidades
organizacionais individuais diferem de empresa para empresa. No entanto, ha um
minimo denominador comum: o objetivo de buscar alquimias de flexibilidade espa-
cial e temporal que deixem amplo espaco de autonomia ao trabalhador.

E assim, entio, que o trabalho agil representa uma materializacdo tangfvel
dessas novas necessidades de flexibilidade, pois essa figura fornece uma forte e
adaptavel dose de flexibilidade tanto no que diz respeito ao “onde” vocé traba-
lha, quanto no que diz respeito ao “quando”.

Em particular, o trabalho 4gil foi introduzido na Itilia através da lei n. 81
de 2017, ou seja, bem antes da pandemia. Em termos quantitativos, no entan-
to, até fevereiro de 2020, a disseminagdo do instituto ndo era nem um pouco
comparavel a0 boom real aps a emergéncia sanitaria. Desde o inicio, de fato, o
trabalho 4gil foi usado na Italia com um objetivo explicito de anticontagio, para
remotamente todas as atividades para as quais era possivel organizacionalmente
iniciar o distanciamento social.

A emergéncia sanitaria foi, portanto, fator de grande aceleragdo para a im-
plantacdo do instituto. No entanto, deve-se notar que a disciplina regulatéria do
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trabalho agil durante a pandemia, estabelecida pelos dispositivos normativos
dos primeiros meses de 2020, foi fortemente derrogatéria ao disposto na lei n.
81 de 2017. Um exemplo para todos: como vocés verdo, um dos pilares estabe-
lecidos em 2017 foi o da voluntariedade, no sentido de que o trabalho 4agil nao
pode ser imposto ao trabalhador de forma unilateral, mas tem como ingrediente
essencial o consentimento de ambas as partes. Em particular, prevé-se que a
fonte normativa na nocao juridica do instituto s6 possa ser um acordo indivi-
dual entre o empregador e o trabalhador, que serd abordado no nimero seguin-
te n. 4. Pois bem, na regulamentagdo do trabalho agil durante a pandemia este
pilar falhou, no sentido de que foi imediatamente possivel recorrer ao trabalho
agil independentemente da assinatura do pacto individual.

Cumpre ainda dizer que, a rigor, embora as fontes do direito de emergéncia
falassem explicitamente de “trabalho agil”, na realidade ndo se tratava de um
trabalho 4gil que atendesse perfeitamente aos requisitos identificados na lei n.
81 de 2017 (que sera discutido no paragrafo 3), mas sim de um método de tra-
balho nascido talvez de uma hibridizacio entre trabalho em casa, teletrabalho
(ou seja, aquela instituicdo que presta trabalho remoto, via telematica de cone-
x40, mesmo que nio necessariamente a pattir de casa) e, de fato, trabalho 4gil,
conforme exigido pela lei n°. 81.

2. O longo processo de remotizagdo do trabalho, na
experi€ncia juridica italiana: trabalho em casa e teletrabalho

Para sistematizar o instituto do trabalho agil, no quadro articulado do tra-
balho remoto, vale, portanto, refazer, segundo uma perspectiva diacronica, as
diversas etapas juridicas realizadas pelo direito trabalhista italiano, no que diz
respeito, precisamente ao trabalho domiciliar antes, entdo ao teletrabalho e, fi-
nalmente, ao trabalho agil.

O atual regulamento do trabalho em domicilio foi estabelecido em 1973,
com a lei n. 877. O principal objetivo do legislador italiano era estabelecer quan-
do as regras do direito do trabalho deveriam ser aplicadas ao trabalhador em
domicilio’. E, a esse trespeito, o art. 1 da referida lei dispoe que o «trabalhador
a domicilio é aquele que, com vinculo de subordinacio, exerce em domicilio
proprio ou em local a sua disposi¢do, ainda que com a ajuda acesséria de mem-
bros da sua familia que vivam juntos e dependentes, mas com exclusio de mao
de obra assalariada e aprendiz, trabalho remunerado por conta de um ou mais
empresarios, utilizando matérias-primas e equipamentos auxiliares proprios ou
do mesmo empresatio, ainda que fornecidos por terceiros»’.

1 Neste ponto, L. GALANTINO, Diritto del lavoro, Torino, XVIII edic., 2012, p. 202.
2 Sobre isso, P. IcHINO, 1/ contratto di lavoro, in Trattato di Diritto civile e commerciale, dirigido porA.
Cicu — F. MESSINEO, continuado por L. MENGONI, vol. I, Milano, 2000, p. 329 ss.
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A doutrina italiana, desde os anos setenta, destacou imediatamente que a su-
bordina¢io do trabalhador domicilidrio evoluiu para o conceito de subordinagao
técnica, no sentido de que o trabalhador domicilidrio era obrigado a seguir as
instrugoes técnicas dadas ex ante pelo empregador, apesar da flexibilidade do local
e horario de trabalho. Assim, desde os anos 70, tem sido uma primeira evolugao
necessaria do conceito de subordinac¢o, evidentemente exigida pelas presses em
termos de flexibilidade organizacional dos modelos de trabalho subordinado.

Da mesma forma, na década de 1990, a tecnologia levou a um novo repensar
da noc¢io de subordinacio.

E com a tecnologia, em particular, que vém a tona formas extremamente
flexiveis de realizar o desempenho do trabalho, como o teletrabalho, em que
as categorias de tempo e local de trabalho se tornam fluidas ao enésimo grau.

Este pode ser considerado o segundo estagio evolutivo. Em particular, no
que diz respeito ao teletrabalho, o prefixo “tele” serve para indicar que este
método de trabalho pressupoe, de facto, a utilizagdo conjunta da telematica e/
ou das tecnologias de informacio.

O teletrabalho d4 um impulso muito forte em termos de flexibilidade organi-
zacional, afetando o local de trabalho como é classicamente entendido. De fato,
apesar de ser uma institui¢do extremamente heterogénea, abrangendo diferen-
tes tipos de situagdes possiveis’, o teletrabalho tem uma versatilidade muito
forte em termos de trabalho remoto®, permitindo qualquer delocalizacao no
que diz respeito ao local interno da empresa. E’ suficiente pensar no fenémeno
do nomadismo digital, que agora estd se espalhando por todo o mundo.

E quase 6bvio sublinhar que a categoria de teletrabalho e trabalho a domici-
lio também podem ser combinadas na figura do teletrabalho a domicilio, mas
esta ¢ uma mera possibilidade. De facto, o teletrabalho pode ser prestado tam-
bém a partir de um local diferente do domicilio do trabalhador.

No ordenamento juridico italiano, desde o final da década de 90 o teletraba-
lho recebeu uma disciplina diferenciada no setor publico, em relagdao ao setor
privado. Em particular, no setor publico, essa forma de trabalho é regulamenta-
da por lei’, enquanto no setor privado por acordos coletivos’.

3 Sobre isso: Y. FREDIANI, Néwades digitais, em curso de publicacio na obra coletiva em home-
nagem ao Ministro Sergio Pinto Martins, 2022, p. 2; L. GAETA, Lavoro a distanza e subordina-
zione, Napoli, 1993, p. 69 ss.

4 L. GAETA, La qualificazione del rapporto, em L. GAETA, P. Pascuccar (org), Telelavoro e diritto,
Torino, 1998, p. 1-2.

5  Sobreisso: I'art. 4, dalei 16 de junho de 1998, n. 191 ¢ 0 Decreto do Presidente da Repubblica
8 de marco de 1999, n. 70.

6 A nivel europeu, foi assinado em 16 de julho de 2002 um acordo-quadro sobre teletrabalho
entre a UNICE (Associagio Europeia de Empregadores) e a CES (confederagio dos sindi-
catos europeus). A nivel nacional, entdo, foi assinado o acordo interconfederal de 9 de junho
de 2004, assinado pela CGIL, CISL e UIL e por todas as organiza¢oes patronais.
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Além da diversidade de fontes de regulagdo, no entanto, tanto no trabalho
contratado pela administragdao publica quanto no trabalho privado, sdo previstas
como prote¢des fundamentais para o teletrabalhador: igualdade de tratamento
econdmico e regulatério, bem como igualdade de oportunidades, inclusive de
carreira; o “direito a socializacdo”, na forma de comunicacio constante com
outros trabalhadores e com o empregador; o exercicio dos direitos sindicais; a
protecdo da seguranca e saude e a protecdo da privacidade.

3. (Segue-se) os elementos constitutivos da figura do
trabalho agil

Chegamos assim ao terceiro estagio evolutivo, ou seja, aquele ao qual se pode
remontar o trabalho 4gil, juridico — como mencionado — no ordenamento juri-
dico italiano em 2017, com a lei n. 81.

O legislador estabelece que o trabalho agil é caracterizado por trés pilares
fundamentais, que passam a fazer parte do DNA da instituicdo: a alternancia
entre o trabalho realizado dentro da empresa e o trabalho realizado fora dela,
a isengdo de restricGes de tempo e, finalmente, a isengao de restricdes de lugar.

Quanto ao primeiro elemento, espera-se que o trabalho agil seja uma mo-
dalidade de execucdo da relagdo de trabalho caracterizada por uma necessaria
alternancia entre o trabalho fora da empresa e o trabalho realizado dentro da
empresa. A identificagdo da quantidade de trabalho fora e dentro do trabalho
fica a critério do acordo individual entre as partes, que, como veremos no pa-
ragrafo 4, é estipulado pelo empregador, por um lado, e pelo Gnico trabalhador
agil, por outro lado’.

Além disso, o empregador e o trabalhador determinam consensualmente a
localizacdo temporal do trabalho a realizar dentro e fora da empresa®

Quanto ao segundo elemento, a lei n. 81 estabelece que o trabalho agil impli-
ca a auséncia de «limitagdes precisas de tempow, respeitando apenas os «limites
maximos de duragio da jornada de trabalho diaria e semanal, decorrentes da lei
e da negociacio coletivay’. E quando o trabalhador empresta seu negbcio fora
da empresa.

7 Assim, por exemplo, poderia ser acordado realizar 50% do desempenho geral internamente
e os restantes 50% externamente; ou 70% internamente e 30% externamente, bem como
diferentes percentuais, liviemente determinados pelas partes, dependendo das diferentes ne-
cessidades organizacionais que possam surgir.

8  Assim, as partes individuais, assim como no trabalho part-time, podem ter interesse em
diminuir a flexibilidade para trabalhar uma parte do dia dentro e outra fora, ou alguns dias
da semana dentro e outros fora. Ou algumas semanas dentro e outros fora, ou alguns meses
dentro e outros fora.

9  Artigo 18, par. 1, da lei n. 81.
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Aqui ¢é preciso reflexdo. Em particular, o trabalhador 4gil, ndo sendo obriga-
do a cumprir restricdes de tempo precisas, tem uma marcada autonomia, ou seja
um poder de autodetermina¢do quanto aos horarios de trabalho, circunstancia
que inevitavelmente se reflete no poder diretivo do empregador. Como dizer
que a nogao de subordina¢io deve necessariamente se adaptar, pelo menos no
que diz respeito a como foi concebida em sua esséncia tradicional.

Justamente por essa autonomia marcada, o trabalho 4gil se assemelha a figura
do trabalho “smarf’. Neste ultimo aspecto, em particular, destaca-se o alto grau
de autonomia operacional do swart worker, que € justamente “swarf’ na medida
em que ¢ capaz de realizar seu trabalho de forma independente, ou seja, sem a
necessidade de receber constantemente diretivas. Ainda o trabalhador smart tem
competéncias transversais no problem solving.

O alto grau de autonomia une trabalho swart com trabalho agil, tanto que
este ultimo pode ser considerado a vatiagio italiana do primeiro.

De fato, no trabalho smart falta o elemento da necessiria alternancia entre o
trabalho fora das instalacdes da empresa e o trabalho realizado dentro, tipico em
vez do trabalho 4gil, circunstancia que — na opinidao do autor — permite mantet-
-se distintas as duas figuras, certamente contiguas, mas diferentes'’.

Chegamos ao terceiro pilar. Lei n. 81 estabelece que o trabalhador 4gil ndo
estd sujeito a «restricdes especificas do local de trabalho» quando empresta seu
negbcio fora da empresa'’.

Este é mais um reflexo da situagdo particular de autonomia do trabalhador
agil, que, embora subordinado, ainda possui uma ampla margem de autodetet-
minag¢ao tanto no que diz tespeito ao perfil espacial, quanto no que diz respeito
ao perfil temporal.

Portanto, quando as duas partes individuais estipulam o pacto de trabalho
agil, definem o local para a realizagdo do trabalho no exterior, deixando tam-
bém, neste caso, um grau inevitavel de autonomia ao trabalhador, que, como
ja foi dito, ndo ¢ sujeito a restri¢es especificas relacionadas a onde emprestar
sua atividade.

No que diz respeito ao lugar de trabalho, é preciso destacar que a Lei n. 81
especifica dois possivels propositos do trabalho agil: aumentar a competitivida-
de da empresa e facilitar os tempos de vida e de trabalho'.

10 Do ponto de vista estritamente aplicativo, no entanto, deve-se notar que hoje na Italia, espe-
cialmente na negociag¢io coletiva, muitas vezes falamos com indiferenca de trabalho smart e
trabalho 4gil, considerando os dois termos como sinénimos.

11 Artigo 18, par. 1, da lei n. 81.

12 Hoje, ap6s a pandemia, pode-se dizer que o trabalho 4gil - além dos dois propésitos men-
cionados no texto, também pode ter o objetivo de evitar contagios. No entanto, este é clara-
mente um proposito que nao poderia ter sido previsto em 2018, quando foi adotada a Lei n.
81.
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Sdo dois objetivos que, na opinido do autor, podem ser alternadamente, ou
combinados.

Se por um lado, portanto, o fato de facilitar a conciliaciao da vida e dos tem-
pos de trabalho sugere a comodidade para o trabalhador 4gil em emprestar
sua atividade na casa ou em qualquer caso de um local por ele definido, por
outro lado, nio esta excluido que o lugar externo possa set, por exemplo, um
cliente da empresa, ou em qualquer caso qualquer local onde o empresario
possa ter interesse em que o seu empregado trabalhe. Portanto, a flexibilidade
topografica pode responder a uma comodidade que ora é s6 do trabalhador
(como, justamente, a conciliacio da vida e dos tempos de trabalho), ora da
empresa (como aumentar a competitividade), ora para os dois.

Hoje, apés a pandemia, pode-se dizer que o trabalho 4gil — além dos dois
propositos mencionados no texto — também pode ter o objetivo de evitar
contagios. No entanto, este ¢ claramente um propédsito que nio poderia ter
sido previsto em 2018, quando a Lei n. 81. Neste caso, o local de trabalho é
escolhido — ainda que com algumas limita¢des' — pelo trabalhador, como no
caso do objetivo de conciliar vida e tempo de trabalho.

Ha outro elemento importante a destacar. Em relagio ao local de trabalho,
o trabalhador agil — quando ele esta fora da empresa — nio tem posto de
trabalho fixo. Esta é uma primeira circunstincia que nos permite perceber
a diferenca entre trabalho agil e teletrabalho. O teletrabalhador, de fato, no
ordenamento italiano possui um lugar de trabalho fixo.

Mas, além disso, sempre com referéncia exclusiva a parte do trabalho reali-
zado fora das dependéncias da empresa, a Lei n. 81 de 2017 estabelece que o
trabalho 4gil é realizado com a «possivel utilizacdo de ferramentas tecnoldgi-
cas para a realizacdo da atividade de trabalho». Para falar a verdade, é provavel
que no trabalho agil, do ponto de vista da aplicagdo, o uso de tais ferramentas
tecnoldgicas seja muito frequente. Mas — como se pode verificar — a utilizagdo
destas ferramentas é apenas possivel, com a consequéncia de que este perfil
nio ¢ um elemento definidor do caso, como é o caso do teletrabalho. No te-
letrabalho, de fato, o prefixo “tele” sublinha a indispensabilidade da utilizagdao
de ferramentas telematicas e informaticas, que, pelo contrario, no trabalho
agil podem faltar. Dali, de fato, a segunda diferenca entre teletrabalho e traba-
lho agil, mais uma vez instituicoes contiguas, mas distintas.

O trabalho agil é portanto uma figura que representa una novidade para
o ordenamento italiano. Uma figura que pertence a uma nova época. Mais
autonomia, mais flexibilidade. Uma figura que demonstra como o conceito de
“hora trabalhada hoje seja um conceito velho.

13 Assim, por exemplo, na opinido do autor, o empregador pode nio aceitar que o trabalho
tenha sido realizado no exterior, pela necessidade de evitar o risco de remarcacio de retorno
a empresa, em caso de bloqueio da mobilidade internacional.



Trabalho agil (teletrabalho) 159

Na visao tradicional do direito do trabalho, a quantidade de tempo que o
trabalhador dedica ao trabalho sempre foi um elemento fundamental para
quantificar, avaliar e consequentemente remunerar o trabalho executado.

Entdo, quando o trabalhador 4gil empresta sua atividade fora das depen-
déncias da empresa, ¢ dificil, entre outras coisas, tomar o tempo de trabalho
como parametro para a atividade prestada.

O trabalhador agil, pelo maior grau de autonomia avaliativa de que dispde,
¢ capaz de atingir objetivos em relacdo aos quais, de fato, a relevancia da hora
trabalhada ¢ desvalorizada.

Num cenario futuro, entdo, a utilizacio cada vez mais massiva do trabalho
remoto deve ser razoavelmente acompanhada por uma transformacio orga-
nizacional, no sentido de um repensar do trabalho, que deve ser cada vez mais
orientado para os resultados, e ndo para o tempo dedicado ao trabalho.

Trata-se de um ponto de evolugio epocal, que exigira importantes esfor¢os
reconstrutivos. Sobre este perfil ha uma outra desintegracio da nogdo classica
de subordinacio, centrada no conceito de obrigacido de meios a que o traba-
lhador ¢ exigido, em contraposi¢io ao conceito de obrigacio de resultado.

O caminho a seguir, ja amplamente tracado pela ciéncia organizacional,
parece ser o do management by objectives, certamente capaz de potencializar essas
necessidades de gestdo de pessoas. Por outro lado, isso pressupde uma pro-
funda mudanca cultural, que deve afetar a nocdo de subordinagio, pelo menos
tal como foi desenvolvida na tradicio do direito do trabalho.

Obviamente, este ndo ¢ o lugar para a analise de um tema tao amplo, mas
pelo menos é possivel apreendet, ja nesta fase que vivemos, a importancia de
uma reflexio juridica na dire¢do indicada.

4. A centralidade regulatéria do contrato individual

Como tivemos a oportunidade de antecipar, a lei n. 81 estabeleceu que o
trabalho 4gil tem como pré-requisito um acordo especifico entre empregador
e trabalhador!'. Disso deriva, de fato, o necessario fundamento consensual do
instituto.

Este contrato deve ser celebrado por escrito, para fins de regularidade ad-
ministrativa e comprovagao da escritura'.

A importancia deste acordo advém do facto de regular a execucido de tra-
balhos fora das instala¢ées da empresa. Em particular, estabelece elementos
fundamentais na regulacio da relagdo: os locais fora da empresa onde se si-
tua o servi¢o; a duragdo do servico externo e sua localizacdo temporal; a

14 O periodo de pandemia, durante o qual foi possivel recorrer ao trabalho 4gil como fungio
anti-contagio, foi excecio a esta regra, sem acordo individual.
15 Artigo 19 da lei n. 81.
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identificagdo das formas de exercicio do poder diretivo, do poder de controlo
e do poder disciplinar (a este respeito, consultar o n. 5 seguinte); a identifica-
¢do dos tempos de descanso do trabalhador; a indicacio das medidas técnicas
e organizativas necessarias para assegurar o direito a desconexdo (que serdo
discutidas no nimero seguinte n. 6); o fato de que o trabalho agil é fornecido
por prazo determinado ou por tempo indeterminado'.

Além disso, o pacto de trabalho 4gil pode introduzir o direito a aprendiza-
gem a0 longo da vida, de forma formal, ndo formal ou informal, bem como a
certificagdo periddica de competéncias'’. Trata-se claramente de uma previsio
perfeitamente alinhada com o caracter marcante da mudanca e, consequente-
mente, com a necessidade de acompanhar o trabalhador com uma formacio
adequada, que nio ¢ isolada a um momento especifico, mas que perdura ao
longo da sua vida laboral. Trata-se de uma importante referéncia ao grande
tema da formacdo do trabalhador, que — principalmente pelas inovacGes ge-
radas pela chamada quarta revolucido industrial — agora se torna imperdivel,
como muitas vezes se testemunha na negocia¢ao coletiva.

Como se vé, portanto, no contexto do trabalho agil, o pacto individual
assume um papel regulatério extremamente relevante.

Por um lado, o fato de o local identificado por lei para formalizar tais me-
didas de protecio ser o acordo individual para trabalho 4gil, abre espaco para
possiveis diferencia¢oes exigidas pela especificidade das situagdes. E, portan-
to, este é um fator de flexibilidade individual.

Por outro lado, no entanto, esta circunstancia tem despertado por vezes
preocupagio, pois a assimetria contratual entre empregador e trabalhador,
tipica da relagdo individual, poderia ser superada em um contexto coletivo.

E justamente por isso que — apesar da centralidade do pacto individual do
trabalho agil — o papel da autonomia coletiva no sistema de fontes é de extre-
ma relevancia.

Os sindicatos estdo plenamente conscientes do papel crucial que podem
desempenhar na defini¢io compartilhada de trabalho 4gil e o compromisso
ativo assumido até agora através da agdo coletiva é a demonstracio mais tan-
givel disso.

Entre outras coisas, em plena sintonia com essas considera¢Ses, também o
“Protocolo Nacional sobre o trabalho agil” de 7 de dezembro de 2021 reitera

16 De acordo com o disposto no legislador, no caso de o contrato de trabalho agil ser por prazo inde-
terminado, ¢ sempre possivel a desisténcia de ambas as partes com aviso prévio nio inferior a trinta
dias (no caso de trabalhador com deficiéncia, o é aumentado para noventa dias, para facilitar as ne-
cessidades de reorganizaciio, em relacio as necessidades de vida e cuidados do préprio trabalhador).
Se houver motivo justificado para a rescisio, cada uma das partes contratantes poderd rescin-
dir sem aviso prévio, se o contrato tiver sido celebrado por tempo indeterminado, ou antes
do termo do prazo, se o contrato tiver sido celebrado por prazo determinado.

17 Artigo 20, paragrafo 2.
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a necessidade de «reforcar a negociacdo coletiva como fonte privilegiada de
regulacdo (...) do trabalho 4gil»'®.

5. O exercicio dos poderes do empregador

No ambito do trabalho agil, os poderes do empregador, nomeadamente o
poder diretivo, o poder de controlo e o poder disciplinar, recebem regulamen-
tacdo especifica.

Em particular, no que diz respeito ao poder diretivo, o legislador estabelece
que o acordo individual «rege a execugdo dos trabalhos realizados fora das insta-
lagbes da empresa, também no que diz respeito as formas de exercicio do poder
diretivo do empregadom'.

Além disso, o acordo individual regula «o exercicio do poder de controle do
empregador sobre o servico prestado pelo trabalhador fora das dependéncias
da empresa, observado o disposto no art. 4» do Estatuto do Trabalhador®.

E, por fim, no que respeita ao poder disciplinar, prevé-se que o acordo iden-
tifique “as condutas, ligadas a execugdo de trabalho fora das instalacGes da em-
presa, que ddo origem a aplicagio de sang¢des disciplinares™.

Esta disciplina particular dos poderes do empregador, no entanto, limita-se
a atividade exercida fora da empresa, mantendo-se as regras normais para a
atividade exercida no seu interior. Mesmo sem esta tltima clarificagdo, porém,
o que ¢é sancionado pelo legislador tem alcance potencialmente subversivo em
relagdo aos principios subjacentes ao direito do trabalho e a prépria no¢io de
subordinagdo. O que se subverte é — se ndo justamente a unilateralidade dos trés
poderes tipicos do empregador, em que se baseia o conceito de subordinagio®
— pelo menos seu modelo de declinacio, o guomodo de sua tradugdo na dinamica
concreta da relacdo.

Em geral, a posicido civil de poder implica em como se contrapor a posi¢ao
juridica de sujei¢ao.

Em vez disso, no trabalho 4gil, o credor ¢, em certo sentido, legitimado para
co-determinar com a contraparte os métodos de exercicio dos trés poderes,
tanto que uma parte da doutrina italiana tem falado em “parcialmente” compar-

tilhada “subordinacio através do meio do contrato individual”>,

18 O Protocolo referido no texto é um documento assinado apds discussao promovida pelo
Ministro do Trabalho e Politicas Sociais com os sindicatos.

19 Artigo 19, par. 1, da lei n. 81.

20 Artigo 21, par. 1, da mesma lei.

21 Artigo 21, par. 2.

22 Sobre isso, A. BAYLOs GRAU, Poteri privati e diritti fondamentali dei lavoratori, em Lavoro e diritto,
2017,n. 1, p. 7.

23 A. PeruLLL I/ Jobs Act del lavoro antonomo e agile: come cambiano i concetti di subordinazione e anto-
nomia nel diritto del lavoro, em Working Paper “Massimo D’ Antona”, n. 341 del 2017, p. 15.
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O fato de essa definicio normativa se dar de forma individualizada permite
afirmar que sdo concedidos ao trabalhador espagos de “negociabilidade pactua-
da”; o que, sem duvida, representa um elemento importante, tanto que parte da
doutrina italiana tem avancado a ideia de que o trabalho agil pode ser classifi-
cado como vinculo empregaticio especial, envolvendo desvio causal do regime
tipico a que se refere o art. 2.094 do c6digo civil*, que constitui o pilar norma-
tivo em que se fundamenta a nocio de subordina¢io, em nosso ordenamento
juridico.

Além disso, nao ha duvida de que diante de um trabalho que muda rapida-
mente, é necessatio reagir no plano juridico por meio de uma adaptagio das
categorias tradicionais, pelo menos como foram elaboradas classicamente e o
sentimento que é percebido pelos observando o disposto na lei n. 81 é uma
espécie de desconstrucio dos poderes dos trés empregadores.

Em particulat, como antecipado, exige-se do trabalhador 4gil uma autono-
mia avaliativa particular, que se conjuga com aquela alma colaborativa da qual
o instituto estd permeado, tanto que parte da doutrina chegou a se perguntar
se no trabalho 4gil ha ndo é uma alteracio daquele corolario de subordina-
cio segundo o qual o risco deve necessariamente pertencer ao empregador™.
Supde-se, portanto, de certa forma, que o poder diretivo, o poder de controle e,
consequentemente, o poder disciplinat, sofrem uma altera¢io em relagdo ao que
acontece na relacio padrio, permitindo explicages flexiveis sobre o desempe-
nho do trabalho, com um modelo remodelado. subordinagio, assim como hoje,
em geral, a economia colaborativa exige®.

6. O reconhecimento explicito do direito do trabalhador
agil de se desconectar

A disciplina instituida pela lei n. 81 de 2017 é de particular importincia no
que diz respeito ao direito do trabalhador de se desconectar, uma vez que esse
direito foi regulamentado pela primeira vez na Italia naquela mesma lei.

De um modo geral, a este respeito, refira-se que a existéncia de uma fronteira
(o mais clara possivel) entre o tempo de trabalho e o tempo de descanso res-
ponde a uma necessidade fundamental de protecdo da pessoa do trabalhador,

24 Ainda A. PerULLL, I/ Jobs Act del lavoro antonomo e agile: come cambiano i concetti di subordinazione
¢ antonomia nel diritto del lavoro, citado, p. 15.

25 Sobre isso M. TIRABOSCHI, I/ lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa via italiana
verso la modernizzazione del diritto del lavoro, em Working Paper “Massimo D’Antona”, n. 335 del
2017, p. 11-12.

26 Sobre isso: C. ROMEO, I/ lavoro agile in ambito privato e pubblico, em Massimario di Ginrisprudenza
del Lavoro, n. 12 del 2017, 826; A. PERULLL, I/ lungo viaggio del lavoro antonomo dal diritto dei contratti
al diritto del lavoro, e ritorno, em Lavoro e diritto, 2017, p. 259.
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que ndo se limita a necessidade fisiologica de descanso, mas estende-se ao gozo
pleno e livre dos chamados tempos da vida.

Surge, assim, a matriz normativa mais classica da disciplina do tempo de tra-
balho, que visa definir o quantum temporal da atividade deduzida no contrato,
para evitar uma pervasividade que possa prejudicar, antes de tudo, a dignidade
do trabalhador.

O risco dessa difusio no trabalho 4gil é ainda mais insidioso, dada a auséncia
de restri¢oes de tempo precisas.

Esse tisco foi explicitamente interceptado para o trabalho agil, mas na reali-
dade vai muito além do escopo de aplicacio desse método de trabalho, pois a
fluidez espaco-temporal resultante dos processos de reorganizagio do trabalho
gerados pela quarta revolucio industrial e fortemente acelerada a pandemia faz
com que o elemento de desconexdo assuma um valor transversal e multiface-
tado, que pertence a todo o vasto universo de trabalho que pode ser realizado
remotamente e além?’.

De facto, a utilizacdo agora massiva e quase generalizada de instrumentos
tecnologicos como um simples smartphone ou tablet - juntamente com as ind-
meras e indiscutiveis positividades que agora caracterizam o nosso quotidiano,
nao s6 no trabalho - traz consigo também elementos de potencial criticidade,
como, precisamente, o risco de uma erosio profunda dos tempos de descanso.

Entre outras coisas, no que diz respeito especificamente ao trabalho agil, o
tema do risco de hiperconexdo também esta ligado ao fato de que o trabalho agil
— em sua fisionomia delineada pelo legislador pré-pandemia — tem entre seus
dois propésitos possiveis justamente o de uma melhor conciliar os tempos de
vida e de trabalho, a par do aumento da competitividade da empresa. Portanto, a
nao contencio adequada do risco de uma possivel hiperconexio do trabalhador
poderia dar origem a uma espécie de heterogénese dessa finalidade®.

Com o elemento adicional de atengdo que consiste na auséncia de um “posto
de trabalho fixo” para o trabalho fora do trabalhador agil, o que implica a alta
“probabilidade de que o posto de trabalho normal seja precisamente aquele do
local de vida do trabalhador”, com a consequéncia de tornar o tempo de vida e
o tempo de trabalho mais facilmente sobtepostos®.

27 No tépico: B. CArUSO, L. ZAPPALA, Un diritto del lavoro “tridimensionale”: valori e tecniche di fronte
ai mutamenti dei lnoghi di lavoro, em Working Paper “Massimo D’ Antona”, n. 439 del 2021, 41; V.
FERRANTE, 1/ lavoro a distanza e il diritto “alla disconnessione”, em A. OCcHINO (a cura di), I/ lavoro
e i suoi Inoghi, Milano, 2018, p. 125 ss.; C. LAZZARL, Alla ricerca di tutele per i gig-workers, fra su-
pplenza ginrisprudenziale, regolazione sociale e tentativi di regolagione eteronoma, et Argomenti di Diritto
del Lavoro, 2019, p. 530.

28 Neste sentido M. TIRABOSCHL, 1/ lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa via italiana
verso la modernizzagione del diritto del lavoro, e Working Paper “Massimo D’ Antona™, n. 335 del
2017, 45.

29 F CariNc, Dall’'ordinamento del lavoro in fabbrica a quello del lavoro da remoto, in M. MARTONE
(org), I/ lavoro da remoto. Per una riforma dello smartworking oltre l'emergenza, La Tribuna,
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Bem, a lei n. 81 de 2017 estabelece que o acordo individual referido no n.
4 identifica «as medidas técnicas e organizacionais necessarias para garantir a
desconexio do trabalhador (agil) das ferramentas tecnolégicas de trabalho»™.

Essa formulacio, dada a fundamentalidade dos valores juridicos subjacentes
ao direito de desconexio, tem levado parte da doutrina a considerar muito ti-
mida a escolha inicialmente adotada pela lei, no sentido de limitar a disciplina
do proprio direito a uma mera referéncia ao contrato individual trabalho 4gil®'.

O legislador interveio posteriormente sobre este ponto, com o decreto-lei
n. 30 de 2021, convertida na lei n. 61 de 2021, reconhecendo expressamente
ao trabalhador «o diteito de se desligar dos equipamentos tecnolégicos e plata-
formas informaticas, em cumprimento de quaisquer acordos celebrados pelas
partes e sem prejuizo de quaisquer periodos de disponibilidade acordados»™.

Isso significa, em primeiro lugar, que o trabalhador 4gil ndo pode ser obriga-
do a permanecer sempre conectado, mesmo fora do horario de trabalho, como
que para “compensar’” a flexibilidade resultante da auséncia de restri¢oes de
tempo precisas.

Dadas estas premissas, ao nivel das fontes reguladoras do direito a descone-
x20, cria-se um entrelacamento de direito, autonomia individual e autonomia
coletiva.

Pois bem, na opinido do autot, a autonomia individual é sem diavida o foro
mais adequado para regular os aspectos que podem variar subjetivamente de
trabalhador para trabalhador®, como, por exemplo, a especificagio da ativida-
de requerida durante a eventual disponibilidade solicitada ao trabalhador, bem
como a determinac¢io temporal da prépria disponibilidade, a ser compatibiliza-
da no caso concreto com o incontornavel cumprimento dos prazos maximos
diarios e semanais duracio.

Embora mais adequada a negociagio coletiva, especialmente no segundo ni-
vel, é a parte serial da disciplina do direito de desconexdo, como a identificagdo
das «medidas técnicas e organizacionais necessarias para garantir a desconexao
do trabalhador dos equipamentos tecnolégicos de trabalho»™. Em primeiro

Piacenza, 2020, p. 45.

30 Artigo 19, par. 1, da lei n. 81.

31 No tépico: A. ALLAMPRESE, E. Pascuccl, La tutela della salute e della sicurezza del lavoratore «agile»,
em Rivista ginridica del lavoro e della previdenza sociale, 2017, n. 2, p. 317, que sublinham que a lei
n. 81 de 2017 nao estabelece expressa e diretamente um “direito de desconexio”, contendo
apenas uma referéncia muito genérica e indireta a “técnica protetiva” por meio da qual atin-
gir o objetivo de prote¢ido adequada do trabalhador 4gil.

32 Artigo. 2, par 1-fer, do decreto lei n. 30 de 2021.

33 No tépico: M. BroLro, Smart 0 Emergency Work? I/ Lavoro agile al tempo della pandemia, em
11 diritto del lavoro e la sua evoluzione. Scritti in onore di Roberto Pessi, Bari, 2021, Tomo I, p.
372; M. Nicorost M., Le sfide del lavoro agile dopo l'emergenza pandemica, em GARILLI A. (org,),
Dall’emergenza al rilancio. avoro e diritti sociali alla prova della pandemia, Torino, 2020, p. 113.

34 Artigo 19 da lei n. 81.
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lugar, porque, de facto, as solu¢Oes organizativas e técnicas identificadas tém
uma area de aplicabilidade geral, normalmente referente a generalidade dos tra-
balhadores em causa. E, em segundo lugar, porque a assimetria contratual entre
o empregador e o trabalhador individual - mencionada no n. 4 - poderia jogar
muito negativamente na efetividade da lei.

Nao ¢ por acaso, alids, que os parceiros sociais se comprometeram de imedia-
to a sério, mesmo ao nivel das empresas, na procura de uma possivel declinacao
concreta do direito a desconexao®.

Assim, por exemplo, a negociagdo coletiva tem, em alguns casos, previsto
que «fora do horério de trabalho ou no contexto de motivos legitimos de au-
séncia, acesso e ligacio aos sistemas da empresa»”®. Com a consequéncia que
o trabalhador 4gil tem o direito de desativar os seus dispositivos de ligacio no
final da prestacdo de trabalho e a eventual recep¢io de comunicacdes da em-
presa ndo obriga os colaboradores a tomarem providéncias antes de retomarem
o trabalho de acordo com o calendério contratual, sem prejuizo de permanece-
rem quaisquer necessidades objetivas e excepcionais®.

Ou, para exemplificar ainda mais, outras vezes a empresa negociando rigida-
mente a desconexio entre 20h e 8h do dia seguinte™.

Noutros casos, ficou também estabelecido que os sindicatos tém direito a
informacio sobre o numero de acessos aos sistemas da empresa que decorrem
fora do horario normal de trabalho, ainda que pata fins estatisticos e de forma
agregada®. A partilha de informagio com os parceiros sociais, afinal, é o primei-
o passo na prossecucdo de uma politica regulatéria participativa.

Por ultimo, por vezes, os acordos coletivos estabeleceram uma comissdo
conjunta a nivel nacional, com a tarefa de estudar as formas mais adequadas
para consolidar uma regula¢do equilibrada da instituicio (também no que se
refere, por exemplo, ao planeamento de reunides virtuais®, que muitas vezes
envolvem ultrapassagens imprevisiveis de tempo e tém forte impacto na vida

35 Sobre isso V. ZEPPILLL, Disconnessione: un’occasione mancata per il legislatore?, in Rivista ginridica del
lavoro, 2019, 1, p. 316 ¢ ss.

36 Ponto 25 do acordo coletivo smart work AXA, empresa do setor do crédito de 15 julho de
2021.

37 Acordo coletivo AXA de 15 de julho de 2021. No mesmo sentido, ponto 2 do acordo sobre
trabalho 4gil SNAM, empresa do setor quimico, de 25 de marco de 2021, que, de fato, iden-
tifica em detalhes os intervalos de tempo dentro dos quais o trabalhador agil tem o direito
de se desconectat.

38 Neste sentido, o acordo coletivo GROMART SRL de 4 de janeiro de 2021, em http://fare-
contrattazione.adapt.it/ wp-content/uploads/2021/01/Accordo-Gromart-04-1-2021.pdf.

39 Acordo coletivo de GRUPPO GENERALLI, do setor segurador, de 27 de julho de 2021,
ponto 6.

40 Ainda o ponto 5 do acordo coletivo SNAM de 25 de marco de 2021.
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privada), ou com a tarefa de desenvolver e divulgar um conjunto de boas prati-
cas de negocios*.

7. A disciplina de seguranga no trabalho

Evidentemente, como emerge do direito a desconexdao, uma questdo par-
ticularmente importante na disciplina do trabalho 4gil diz respeito a protegao
de acidentes, especialmente levando em conta que quando o prestador de ser-
vigo esta fora das instalagbes da empresa, ele foge da esfera de controle do
empregador.

A Lei n. 81 contém duas regras a esse respeito: art. 18, paragrafo 2 e art. 22.

A primeira estabelece que o empregador é responsavel pela seguranca e
bom funcionamento das ferramentas tecnoldgicas atribuidas ao trabalhador.
Conforme mencionado no paragrafo n. 3, o uso de ferramentas tecnoldgicas
no trabalho 4agil é possivel, ou seja, é meramente possivel (ndo é essencial como
no teletrabalho). No entanto, sempre que o desempenho da atividade laboral
requeira estas ferramentas, a sua seguran¢a e bom funcionamento é da respon-
sabilidade do empregador.

Com a segunda regra, porém, o legislador estabelece em primeiro lugar que o
empregador garante a saude e a seguranca do trabalhador agil. Para o efeito, em
particular, o empresario é obrigado a entregar ao Representante de Seguranca
dos Trabalhadores, pelo menos anualmente, uma informagao escrita na qual
sdo identificados os riscos gerais e os riscos especificos associados a0 método
particular de execucio da relacao™.

Para identificar o alcance efetivo da disposi¢iao segundo a qual o empregador
¢ obrigado a garantir a saide e a segurancga do trabalhador 4gil, parece oportuno
observar como isso representa — em esséncia — uma reafirmagiao do principio
cardeal contido no art. 2.087 do cddigo civil. Esta norma, que constitui o cen-
tro de gravidade regulador de todo o cenario geral de prevengdo de acidentes,
estabelece que o empresario é obrigado a adotar as medidas de seguranca que,
de acordo com a natureza particular do trabalho, experiéncia e técnica, sao ne-
cessarias para proteger a integridade personalidade fisica e moral do emprega-
do. Portanto, o empregador deve se encarregar da prote¢iao de prevencio de
acidentes do trabalhador agil, mesmo quando este empresta seus negocios fora
da empresa, talvez em sua casa.

No que se refere, pelo contrario, a obrigacio de elaborar informagio escrita
sobre os riscos gerais e os riscos especificos ligados as especificidades do tra-
balho 4gil, salienta-se que estd prevista para efeitos de uma participacio efetiva

41 Acotdo coletivo WIND TRE, do setor de telecomunicac¢des, de 3 de fevereiro de 2021,
ponto 7.
42 Artigo 22, par. 1, da lei n. 81.
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e participativa do Representante da Seguranga dos Trabalhadores, sujeito de
a obrigacio de seguranca que tem funcSes consultivas e propositivas sobre o
assunto. De fato, a lei italiana prevé periodicamente a realizacdo de uma reuniao
periédica na qual participam sujeitos devedores de seguranca. Entre esses sujei-
tos esta o Representante dos Trabalhadores, que, de fato, é obrigado a formular
suas proprias propostas para melhorar o padrio de seguranca dentro da em-
presa, levando em conta também as sugestSes e solicitacGes que sio destacadas
pelos trabalhadores. A informacio escrita, como se vé, pressupde claramente o
fato de que para um envolvimento efetivo é necessario antes de tudo informar
adequadamente o estado da situacio, no que diz respeito aos tiscos genéricos e
riscos especificos a que o trabalhador agil esta exposto.

Em particular, com referéncia a riscos especificos, por exemplo, pode-se des-
tacar a auséncia de um limite claro e preciso entre a vida profissional e a vida
privada do trabalhador agil, especialmente quando seu trabalho é realizado em
casa.

Ou, para ilustrar ainda mais, em alguns casos, trabalhar em casa pode levar
a uma intensificacdo dos ritmos de trabalho, com o possivel surgimento de um
estado de estresse.

Nio ha davida, porém, que a questio em questdo ¢ muito delicada, tendo em
vista que o trabalhador agil, quando presta sua atividade fora da empresa, ndo
estd sujeito, como foi dito, a0 controle da esfera de o empregador.

E assim, pois, que para equilibrar a situacio o legislador especifica que o tra-
balhador 4gil é obrigado a cooperar na implementagao das medidas preventivas
elaboradas pelo empresario para fazer face aos riscos associados a execugio do
servico fora das instalagdes da empresa®.

Portanto, uma obrigacdo de cooperacio explicitamente formulada que cet-
tamente refor¢a a obrigacdo geral de cooperagio prevista no art. 20 do decreto
legislativo n. 81 de 2008, sobre seguranca no trabalho. Esta norma prevé que
todos os trabalhadores, ndo apenas os ageis, cuidem de sua propria saide e se-
guranga e de outras pessoas presentes no local de trabalho, que sejam afetadas
pelos efeitos de suas agdes ou omissoes, de acordo com seu treinamento, ins-
trugdes e os meios fornecidos pelo empregador*.

Além disso, especifica-se que os trabalhadores devem contribuir, juntamente
com o empregador, gerentes e supervisores, para o cumprimento das obriga-
¢Oes previstas para a prote¢ao da saude e seguranca no trabalho.

Esta que acaba de ser mencionada é a regra geral prevista pela Lei Consolidada
sobre seguranga e a obrigacdo de cooperagdo nela prevista deve ser considera-
da intensificada no que diz respeito ao trabalhador 4gil, precisamente porque,
como foi dito, das caracteristicas especificas inerentes no servico prestado fora

43 Artigo 22, par. 2.
44 Artigo 20 do decreto legislativo n. 81 de 2008.
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das instalagSes da empresa. Isso se traduz inevitavelmente em maior atengio e
diligéncia do trabalhador agil em relagdo a sua prépria seguranca e a dos outros,
o que ¢ reflexo do maior grau de autonomia deciséria de que goza.
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Trabalho auténomo e parassubordinagiao

Yone Fredian:

SuMARIO: 1. Nog¢bes introdutérias sobre a subordinacio classica e demais formas
de subordinacio. — 2. Subordinacio e suas peculiaridades. — 3. Autonomia e seus
desdobramentos. — 4. Parassubordinacio e suas especificidades. — 5. Principais
contratos autdbnomos no ordenamento brasileiro. — 5.1. Corretor de iméveis. —
5.2. Representante comercial. — 6. Conclusées

1. Nocdes introdutdrias sobre a subordinagio classica e
demais formas de subordinacio

O estudo do trabalho subordinado, autbnomo e do parassubordinado em
seus inameros desdobramentos na atualidade, exige a analise, ainda que sinteti-
camente, sobre a subordinagio tradicional, utilizada largamente desde o inicio
da primeira revolucdo industrial em que o processo produtivo exigia o compa-
recimento e permanéncia do empregado no estabelecimento do empregador no
cumprimento de longas jornadas de trabalho.

Este estilo na forma de trabalhar exigindo o comparecimento e permanéncia
do trabalhador na empresa perdurou durante a segunda e terceira revolucoes
industriais, em que o processo produtivo e da prestagdo de servigos foram apri-
morados com a utilizacdo de incontaveis progressos tecnolégicos e cientificos
na agricultura, industria, transportes, comércio e prestaciao de servigos, ou seja,
nos diversos ramos da economia, com o desenvolvimento da mecanizacio,
automacio, roboética, engenharia genética e biotecnologia, dentre outras desco-
bertas de igual relevancia, sem alteracGes sensiveis quanto a subordina¢do do
empregado em relagio a seu empregador.

Nao seria exagerado afirmar que as inovagoes tecnoldgicas introduzidas nas
diversas areas da economia, a saber, agricultura, industria, comércio, transportes
e na prestagao dos servigos, provocou, nao s6 o fracionamento das empresas,
bem como a multiplicagio das denominadas empresas em rede e virtuais”, as
quais, regra geral, ndo necessitam mais da presenga fisica do trabalhador como
ocorria no passado’.

1 Y. FREDIANL, Relagoes de trabalbo no terceiro milénio e seus reflexos no mercado de trabalho, em Y.
FREDIANI (coord.), A valorizacio do Trabalho Autd e a livre iniciativa, Lex Magister, Porto
Alegre, 2015.
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Porém, a partir de 1990-2000, surge a denominada Revolucao 4.0, fundada
no surgimento das tecnologias disruptivas, ou seja, tecnologias que rompem
com os padroes, modelos ou tecnologias até entdo existentes criando um novo
mercado de trabalho marcado pela robética, inteligéncia artificial, nanotecno-
logia, impressdo 3D, internet das coisas, etc. e, nesse contexto de modernidade
e das constantes mudancas no mundo do trabalho, mister examinar-se as trans-
formagdes da subordinacio do empregado. A inovagio tecnoldgica, portanto,
sempre implicard em alteracdo das condi¢Ses sociais e econdmicas, sejam elas
minimas e praticamente invisiveis ou mais severas e drasticas, a ponto de alterar
o mercado na medida de sua relevancia®.

Os elementos caracterizadores da figura do empregado encontram-se no art.
3° da CLT® e diante do conceito legal, verifica-se que para caracterizagio da
relacdo de emprego, o trabalho deve ser prestado por pessoa fisica (pessoalida-
de), de forma ndo eventual (habitualidade), onerosa (mediante pagamento) e
sob subordinacio.

Portanto, ndo existem duvidas de que o empregado se encontra sujeito ao
comando do empregador que, assumindo os tiscos em relacio a atividade de-
senvolvida, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servicos, de acordo
com a regra contida no art. 2° da CLT *.

Via de consequéncia, a subordinagio que caracteriza o contrato de trabalho
¢ a subordinagio juridica — traco essencial que distingue o vinculo de emprego
de outras modalidades contratuais, porque existem elementos comuns a outras
formas de prestacio de servicos em que se encontram presentes a pessoalidade,
habitualidade e remuneracio.

Ressalte-se que a evolugdo tecnolégica provocada pela denominada revolu-
¢do 4.0 alterou profundamente as condi¢des em que o trabalho é executado
e, em consequéncia, atenuou a denominada subordina¢io cldssica, por meio
da qual o empregado se submete ao poder de dire¢io do empregador no que
respeita a0 modo de realizacdo de sua atividade e pela intensidade de ordens
recebidas.

A atenuacdo da subordinacio classica recebeu classificacSes como direta, in-
direta, integrativa ou reticular’, podendo ser mais frequentemente representa-
da pela:

a) “subordinacdo objetiva” caracterizada pela integracao do trabalhador nos fins

e objetivos do empreendimento tomador dos servigos, traduzindo-se por

uma rela¢ao harmoénica do trabalho executado aos fins do empreendimento;

2 PC. Baria DE CASTILHO, Subordinacao por algoritmo, LTR, Sdo Paulo, 2021.

3 Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

4 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestacéio pessoal de servico.

5  A. SavAo Rowmrra, Diciondrio Brasileiro de Direito do Trabalbo, TR, Sao Paulo, 2013.
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uma relagdo de coordenacgio ou de participagio integrativa ou colaborativa
através da qual a atividade do trabalhador como se segue, em linhas harmoni-
cas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo préximo ou remoto de
seus movimentos®.

b

“subordinac¢io estrutural” por meio da integracio do trabalhador 4 dindmica

=

organizativa e operacional do tomador de servicos, independentemente do

recebimento de ordens diretas deste : o fundamental é que esteja estrutural-

mente vinculado 2 dindmica operativa da atividade do tomador de servicos”;
cabe realcar que a ampliacdo dos diversos aspectos da subordinacio estrutu-
ral ao contrario de constituir um avango, gera, na verdade, inseguranca juri-

dica® quando adotada para o reconhecimento da relagio de emprego entre o

prestador e o tomador dos servicos.

Fabio Ulhoa assevera que, se qualquer hipotese de integracdo com a atividade
empresarial configura uma forma de “subordinacdo de natureza trabalhista”,
diversos contratos comerciais teriam que ser reclassificados — franquia, distri-
buicio, representagio comercial, concessdo mercantil, comissio, etc’.

€) mais recentemente, surgiu a “subordinacio algotitmica” decorrente das
novas tecnologias que introduziram a utilizacdo de varias ferramentas e aplica-
tivos, podendo ser traduzida em um programa executado pot um computador,
oferecendo servicos variados aos seus clientes, como consultas médicas, trans-
porte de pessoas, entrega de refei¢Oes, tratamentos de beleza, exercicios fisi-
cos, etc., verificando-se que a finalidade de referidos aplicativos objetiva colocar
o cliente e o prestador de servicos em contato, por meio de uma plataforma
digital.

O algoritmo como fundamento de um soffware, encontra-se integrado as
programagoes que foram criadas especificamente para determinadas situacdes
concretas; na hipotese dos servigos de transporte, ocorre a identificagio do mo-
torista disponivel no momento em que o usuario aciona o aplicativo, fazendo
a devida intermediacdo com indicacdo do valor do servico e na sua finalizacio,
propicia a avaliagdo do prestador; referida situagio que tem gerado inumeras
decisdes judiciais reconhecendo que os prestadores de servigos em plataformas,
ao contrario de exercerem sua atividade com autonomia estariam “subordina-
dos ao algoritmo”.

6 PE. RiBEIRO DE VILHENA, Relagao de emprego: estrutura legal e supostos, Saraiva, Sio Paulo, 1975.

7 M. GobINHO DELGADO, Relagio de emprego e relagies de trabalho: a retomada do expansionismo do di-
reito trabalhista, em A. GOULART DE SENA, G. NEVES DELGADO, R. PORTUGAL NUNES (coord.),
Dignidade humana e inclusio social: caminhbos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil, LTR,
Sao Paulo, 2010.

8  A.JoBM AZEVEDO, Relagies contemporineas de trabalho: observagies, in Y. FREDIANI (coord.), op. cit..

9 F Urnoa COELHO, Subordinagio empresarial e subordinacao estrutural, in Y. FREDIANI (cootd.), op.
ult. cit..
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Sonia Mascaro Nascimento afirma que, a subordinac¢do ao algoritmo, de fato,
ndo ¢ subordinacio juridica, mas tdo somente uma forma de administrar a pla-
taforma de servicos para que os consumidores possam utiliza-los com confian-
ca e uniformidade'.

O controle do trabalho a distancia por meio de plataformas digitais que se
utilizam de algoritmos é muito mais severo e eficaz do que aquele feito pessoal-
mente pelo chefe da secio no chio da fabrica da década de 1970".

Dentro do tema proposto sobre a necessidade de se disciplinar juridicamente
as novas relacdes de trabalho diante das inovagdes tecnoldgicas, o primeiro
passo foi dado para reconhecer que a subordinacio por algoritmo é hoje uma
realidade social™.

A subordinag¢io por algoritmo, a0 mesmo tempo em que tenta ser dissimula-
da, revela-se como mais densa, intensa e eficaz do que a subordinacio classica
que ¢é feita por meio de ordens diretas, compelindo o trabalhador a executar
cada vez mais tarefas e avaliando-o continua e automaticamente por meio de
sofisticados sistemas computacionais de gestdo'.

Yuval Noah Harari, alerta que, “neste exato momento os algoritmos estdo
observando vocé. Estdo observando onde vocé vai, o que compra, com quem
se encontra. LLogo vao monitorar todos os seus passos, todas as suas respira-
coes, todas as batidas do seu coracio™',

Com tais consideragdes, constata-se que a execucdo de trabalho no ordena-
mento brasileiro classifica-se em: a) trabalho subordinado, representado pelo
contrato de trabalho e regulado pela CLT e b) trabalho auténomo, tipificado
como a prestacdo de servicos independente disciplinada pela lei civil (arts.
593/609) e diplomas especiais e pela recente Lei 13.467/2017, que tratou do
trabalho autbnomo, com a inser¢do do art. 442-B na CLT™.

Thereza Nahas, assevera que o dispositivo trata da possibilidade de o au-
tobnomo ter a caracteristica da exclusividade, isto é, refere-se ao trabalhador
economicamente dependente, que é aquele que presta servico a um ou mais
empregadores e dele depende economicamente. Todavia, ndo é um trabalhador

10 S, A. C. MascARO NASCIMENTO, Subordinagio por Algoritmo e o novo mercado de trabalho, em C.R.
DE OLIVEIRA, J. NEPOMUCENO BORBA, Y. FREDIANI (coord.), Produgio em Rede e protegio Social.
Social — Estudos em homenagem ao professor Nelson Mannrich, Editora Mizuno, Sio Paulo, 2021.

11 P.C. BARIA DE CASTILHO, gp. cit..

12 P.C. BAria DE CASTILHO, gp. cit..

13 P.C. BAriA DE CASTILHO, gp. cit...

14 Y.N. HARARL, 27 Jigdes para o séenlo 21, Cia das Letras, Sio Paulo, 2018.

15 Art. 442-B. A contratagio do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,
com ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado pre-
vista no art. 3° desta Consolidagao.
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subordinado em sentido estrito e conserva a autonomia na organizacio do seu

tempo e condi¢des de trabalho'.

2. Subordinagio e suas peculiaridades

O trabalho subordinado é executado pela pessoa do empregado e se desen-
volve no ambito de um contrato de trabalho, ficando o empregado a disposi¢ao
do empregador'’. Pode-se, pois asseverar que na modalidade de trabalho su-
bordinado, o nicleo central gira em torno do trabalhador e sua subordinagiao
juridica a0 empregador constitui elemento primordial na caracterizagao da re-
lagdo de emprego.

Nas licGes de Romita, a dependéncia pessoal ou subordina¢iao continua sen-
do a caracterfstica fundamental da relacdo de trabalho, no sentido especifico
do direito obreiro. A organizagio da empresa exige uma a¢do de comando,
continuativa e centralizada na pessoa do empregador, a qual se subordinam, em
maior ou menor grau, todos os dependentes, vale dizer, todos os trabalhadores
subordinados'®,

Portanto, trabalhador subordinado é a pessoa fisica que coloca sua ener-
gla pessoal a disposicdo de pessoa fisica ou juridica mediante retribuigio e
sujeicao’.

O ordenamento brasileiro, apresenta uma variedade de situacGes em que o
trabalho ¢é prestado sob subordinagio, envolvendo trabalho rural, urbano, do-
méstico, em domicilio, etc.

Examinando a questdo assevera Pedro Manus que, o tradicional contrato de
trabalho disciplinado pela CLT se aplica inteiramente as relagSes de trabalho
sob subordinagdo. Porém, para os novos modelos de trabalho que surgem e
que nio se enquadram no modelo tradicional, é necessario que o Direito do
Trabalho reconheca tais mudangas e apresente solugoes juridicas proprias para
cada uma nova realidade contratual, por absoluta impossibilidade de que o mo-
delo tradicional atenda as novas exigéncias®.

Estima-se que a relacdo de trabalho classica fundada no trabalho executado
integralmente na sede do empregador com jornada rigida, mediante constante
supervisao do empresario, tende a ser substituida rapidamente por uma rela¢ao

16 T. C. Nanas, L. Perera, R. Miziara, CLT Comparada Urgente, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2017.

17 N. MANNRICH, Reznventando o Direito do Trabalho: novas dimensies do trabalho auténomo, in Y.
FREDIANI (coord.), gp. ult. cit..

18 A. SavAo Romrra, A subordinagio no contrato de trabalho, Forense, Rio de Janeiro, 1979.

19 E.G. Lores ANDRADE, Diciondrio Brasileiro de Direito do Trabalho, TR, Sio Paulo, 2013.

20 PP TeIXEIRA MANUS, A subordinagio juridica no contrato individual de trabalbo, em Y. FREDIANI
(cootd.), p. ult. cit..
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mais flexivel, seja em relagio ao local onde o servico é prestado, ao horario de
trabalho e, especialmente, quanto aos meios de controle do trabalhador®.

Em sentido oposto ao trabalho subordinado, também sio diversas as mo-
dalidades em que prestagdo de servigos ¢ realizada sem a existéncia do vinculo
empregaticio, citando-se o trabalho avulso, portuario, diarista e eventual que
executam seus servicos sem continuidade, ocasionalmente. Ele pode ter todos
os demais requisitos da relacio de emprego, mas nio tem habitualidade, o que o
impede de ser considerado empregado, seja no meio urbano ou rural, também
conhecido pela expressio “chapa”®.

Entretanto, nem sempre a diferenciacio entre trabalho subordinado e auto6-
nomo se apresenta de forma clara, na medida em que entre o trabalho subot-
dinado e o trabalho autbnomo existem situacdes intermediarias, de dificil ca-
racteriza¢do porque a subordina¢do pode ou nio estar presente ou set atenuada
diante da forma pela qual os servicos sdo executados. O trabalhador auténomo,
por faltar-lhe o pressuposto da subordinacdo juridica, esta fora da égide do
Direito do Trabalho®.

Portanto, a distingao entre as modalidades de execucao de trabalho subot-
dinado ou sob autonomia nem sempre ¢ facil de ser apurada, especialmente
a partir da utilizagdo das novas tecnologias introduzidas pela denominada 4*
Revolucido Industrial, porque tais aspectos ficaram ainda mais diferenciados,
nao s6 pela alteracdo na forma de realizacio da atividade laboral, mas também
em decorréncia do conceito de empresa, sendo cada vez mais frequente, a atua-
¢ao empresarial nos espagos digitais®.

Thereza Nahas afirma que, no modelo tradicional de relacio de trabalho, era
possivel perfeitamente definir as partes pactuantes, tendo o trabalhador o exato
conhecimento da organizacio em que se insetia. Modelo este que comecou a
se diluir com a prestacdo de servigos por intermédio de empresas terceiras que
na extensa cadeia de produgdo ensejou a situagao que o trabalhador ja ndo tem
a menor possibilidade de saber a quem o fruto do seu labor se destina. Permite
ainda que as relagbes de trabalho sejam absolutamente fragmentadas de modo
que os trabalhadores desconhecem, muitas vezes, aqueles que trabalham no
mesmo ambiente que o seu®.

21 Y. FReDIANY, O porvir da antonomia negocial coletiva, em M. JORGE, S. NETO (coord.), Desafios a
Autononzia Negocial Coletiva, ESMPU, Brasilia, 2021.

22 PP. TrIXERRA MANUS, Diciondrio Brasileiro de Direito do Trabalbo, TR, Sao Paulo, 2013.

23 A. MONTEIRO DE BARROS, Curso de Direito do Trabalho, TR, Sio Paulo, 2017.

24 N. MANNRICH. Direito do Trabalho na era digital, em T. FERRAZ ANDRADE et al. (COORD.), T.
CARNEIRO et al. (org.), Labor 4.0: dircito do trabalho e inovagies tecnoldgicas, Thomsom Reuters
Brasil, Sio Paulo, 2021.

25 T.C. NAHAS, Qualificacio do vinculo de subordinagio, em G. Lubpovico, F. Fita Orteca, T.C.
Nanas (coord.), Novas tecnologias, plataformas digitais e Direito do Trabalho. Uma comparagao entre
Itilia, Espanba e Brasil, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2020.
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Situacbes concretas duvidosas existem e a caracterizaciao da relacio de em-
prego necessita a demonstracio em juizo da existéncia ou auséncia de subor-
dinagdo do prestador de servicos, na medida em que o trabalhador autbnomo
como o representante comercial, o corretor de iméveis, vendedores indepen-
dentes, parceiros em institutos de beleza dentre outros, podem ajuizar acOes
judiciais buscando a declaragdo judicial da existéncia da relagdo de emprego,
obtendo o pagamento dos titulos decorrentes do contrato de trabalho eventual-
mente teconhecido.

Ao contrario, prestacdo de servicos executada com autonomia do presta-
dor e que lhe confira maior liberdade na execu¢io dos servigos contratados,
afasta a participacdo direta do tomador de servicos na execugio do contrato;
porém, situagOes concretas especiais existem e revelam que eventual participa-
¢do e/ou ditecio do tomador de setvicos ndo pode ser considerada subordi-
nagdo para fins de reconhecimento da relacio de emprego e serdo apreciadas
oportunamente.

3. Autonomia e seus desdobramentos

A prestagao de servigos com total independéncia corresponde ao nucleo es-
sencial do trabalho autébnomo, manifestada pela execucio de tarefas ou servigos
por conta propria.

Constituem caracteristicas do trabalho auténomo: pessoalidade e autonomia
na prestacdo de servigos; exercicio de atividade economica; habitualidade ou
ndo na execucdo de servicos para o mesmo tomador; estrutura empresarial;
independéncia, ainda que relativa, tanto do ponto de vista econémico quanto
técnico™.

Nio obstante a existéncia de independéncia e autonomia, pode-se verificar
na relagio autbnoma a existéncia de elementos comuns ao contrato de trabalho
como a pessoalidade, o carater oneroso dos servi¢os prestados e, eventualmen-
te, execucdo de tarefas ou servicos de forma habitual.

Observe-se que nos contratos de prestacio de servicos autbnomos, o pres-
suposto primordial reside na auséncia de inten¢dao de qualquer das partes no
estabelecimento de qualquer vinculo de subordinacio, podendo o trabalhador
dedicar-se total ou parcialmente a um Gnico ou varios tomadores de servicos,
sem que de tal fato resulte a perda de sua autonomia e sua liberdade na presta-
¢io de servicos?.

Segundo Alice Monteiro de Barros, no trabalho auténomo o prestador de
servicos atua como patrdo de si mesmo, sem submissao aos poderes de co-
mando do empregador, e, portanto, ndo estd inserido no circulo diretivo e

26 Y. FrEDIANL, Relagies de trabalho no terceiro milénio e seus reflexcos no mercado de trabalho, cit..
27 Y. FREDIANL, op. uit. cit..
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1. De tal peculiaridade, constituem

disciplinar de uma organizacdo empresaria
caracteristicas do trabalho autdnomo, a execugio de servigos, livre, independen-
te e autodirigido®.

A diferenciacio entre trabalho subordinado e o autbnomo tem constituido
um desafio usualmente definido por meio de a¢Ses judiciais que buscam o reco-
nhecimento da relacio de emprego e as consequéncias decorrentes de referido
vinculo, porque o ordenamento brasileiro encontra-se bifurcado entre subordi-
nac¢do e autonomia na prestacio dos servigos.

No passado, o exercicio do trabalho autbnomo encontrava-se normalmente
ligado aos profissionais liberais que representavam as classicas profissdes como
engenheiro, advogado, médico ou arquiteto, ao lado daqueles que trabalhavam
por conta prépria que, com ou sem qualquer formacao universitaria ou de nivel
médio, atuavam como representante comercial, vendedor, marceneiro, emprei-
teiro, etc®.

Porém, na atualidade, considerando-se a utiliza¢io das novas tecnologias, o
surgimento de novas profissGes e estruturas empresariais, o avanco da tercei-
rizagdo, da globalizacdo dos mercados e dos investimentos responsaveis pela
producio industrial em massa como forma de barateamento de produtos, no-
tadamente os ligados a area da tecnologia da informacdo, comunicagio, com-
putacdo, robdtica, internet e plataformas digitais, ndo restam duvidas de que
também a prestacio de servicos sob subordinacdo e autonomia sofreram pro-
fundas alteracdes.

A realidade que se apresenta na atualidade, é muito diferente em razio da
diminui¢io da atividade industrial, passando o setor de servigos a ocupat o pa-
pel central da atividade econémica, somando-se a tais fatos como moldura de
fundo, a irreversivel utiliza¢do de novas tecnologias na produgio e na prestacio
de servicos®.

Parece inevitavel que o mercado de trabalho continue em continua mutagao,
com a inser¢ao de contratos de curta duragdo em substituicao aos contratos por
prazo determinado e que também serdo substituidos por contratos de prestagao
de servigos sem qualquer vinculagdo empregaticia, notadamente por meio das
plataformas digitais a cada mais utilizadas no cotidiano das pessoas e empresas,
nao se duvidando que as atuais atividades e profissdes serdo substituidas pelas
novas tecnologias, o mesmo ocorrendo com os empregos nas diversas areas da
economia.

28 A. MONTEIRO DE BARROS, 0p. cit..

29 M. GODINHO DELGADO, op. ult. cit., p. 21

30 Y. FREDIANL, gp. #lt. cit..

31 T.C. Nanas, Y. FREDIANL, Sindicatos no novo modelo produtive, em A. AGRA BELMONTE, L.
MARTINEZ, T.C. NAHAS (coord.), Liberdade Sindical: uma proposta para o Brasil, Lacier, Campinas,
2021.
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Como lembra Yuval Harari, “nenhum dos empregos humanos que sobrarem
estara livre da ameaga da automagio, porque o aprendizado de maquinas e a
robética continuardo a se aprimorar. Um caixa do Walmart de quarenta anos
de idade desempregado que gragas a esforcos sobre-humanos consegue se rein-
ventar como piloto de drone podera ter de se reinventar novamente dez anos
depois quando a pilotagem de drones poderd também ter sido automatizada.
Essa volatilidade também dificultard a organizagdo de sindicatos e a garantia de
direitos trabalhistas. Se hoje muitos novos empregos em economias avancadas
ja envolvem trabalho temporario sem prote¢ao, trabalho de freelancer e tarefas
isoladas realizadas s6 uma vez, como sindicalizar uma profissdo que prolifera e
desaparece em uma década?”*.

Indmeras atividades legalmente previstas, trazem na sua esséncia o elemento
subordinag¢io, sem contudo configurar a relacio de emprego, citando-se a hi-
potese do representante comercial, cuja atividade encontra-se disciplinada pela
Lei 4886/65, complementada pela Lei 8.420/92, cujas obtigacdes para com o
representado tém carater subordinativo, sem que 0 mesmo perca sua condi¢io
de profissional autbnomo, porque todas as vezes em que o trabalhador coloca
a disposi¢ao de outrem sua forca de trabalho, havera de sujeitar-se, também,
a uma certa dose de subordina¢io a fim de que a prestacdo de servicos possa
atingir os objetivos propostos.

De igual forma, também na execugdo trabalho voluntario disciplinado pela
Lei 9608/98, embora silente o diploma legal, verifica-se a presenca do elemento
subordinagio porque na organizacio do trabalho voluntitio também se exige
um minimo de ordens para dividir o trabalho e elaborar a escala de compareci-
mento™. O § unico do art. 1° da citada lei, dispde expressamente que o servico
voluntario nio gera vinculo empregaticio, tampouco obrigacio de natureza tra-
balhista, previdenciaria ou afim.

Outra situagdo bastante tipica é obtida com o trabalho de vendedores ou
representantes de cosméticos autbnomos, mercado extremamente explorado
na atualidade em que, via de regra, tais profissionais adquirem produtos para
revendé-los sem qualquer interferéncia do fabricante, agindo sob sua prépria
responsabilidade, inclusive no que respeita ao preco de venda.

Referida atividade, nem sempre é prestada pessoalmente pelo proprio re-
presentante ou vendedor, que na pratica, costuma montar equipes de vendas
para que um maior nimero de pessoas possa ser atingido no mercado de ven-
das e divulgacdo do produto, constatando-se que a tais profissionais interessa
a liberdade de acdo inerente ao trabalho auténomo, sem qualquer sujei¢do a
horario, disciplina e regulamenta¢io do trabalho que é prestado em seu inteiro
proveito e no periodo que lhe pareca mais conveniente, podendo-se definir que

32 Y.N. HARARL, gp. cit., p. 54.
33 J.A. DALLEGRAVE NETO, Contrato Individual de Trabalho — uma visio estrutural, TR, Sao Paulo,
1998.
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tal atividade corresponde ao trabalho executado pelo pequeno comerciante, na
medida em que a compra de bens para revenda constitui ato de comércio.

Na mesma situa¢do encontra-se o comerciante ambulante, regido pela Lei
6586/78, definido como o profissional que pessoalmente, por conta proptia e
sob seu préprio risco, exerce pequena atividade comercial em via publica ou de
porta em porta. O exercicio de referida atividade obriga a inscri¢io do ambulan-
te como segurado da previdéncia social na condi¢io de autbnomo, bem como
ao cadastro perante a municipalidade, embora na pratica, a grande maioria de
tais profissionais exerca suas atividades na total informalidade.

Também o exercicio de atividades como cabeleireiro, barbeiro, esteticista,
manicure, pedicure e demais profissionais que executam servicos ligados ao
embelezamento, encontra-se disciplinado pela Lei 12.592/2012, com as altera-
¢oes introduzidas pela Lei 13.352/2016, autotizando a celebracdo de contratos
de patceria entre os estabelecimentos e referidos profissionais, determinando
que enquanto durar a parceria, o patceiro ndo terd relacio de emprego ou de
sociedade como o respectivo estabelecimento.

Segundo Ulhoa, o que tem sido chamado genericamente de “novas formas
de trabalho”, no ambito da doutrina juslaboralista, abrange um extenso espec-
tro de atividades economicas; aduz, também que, a falsa concep¢io de que a
subordinag¢do seria elemento tipico e exclusivo da realidade disciplinada pelo
direito do trabalho; mas isto nio é verdade. H4 atividades desenvolvidas de
“modo subordinado” que nio se submetem 2 regéncia deste ramo juridico™.

O contrato de colaboracio empresarial se caractetiza por assumir um dos
contratantes (o0 empresatio colaborador) a obrigacdo de criar, ampliar ou con-
solidar mercados para os produtos fabricados ou comercializados pelo outro (o
empresario fornecedor). Nestes contratos, hd subordinagdo daquele contratante
a este, mas nem por isso se caracteriza o vinculo empregaticio™.

De igual forma, o franqueado nio estd pessoalmente subordinado ao fran-
queador (até mesmo por ser, em geral, pessoa juridica); mas a empresa que cle
organiza, em razdo do contrato de franquia, deve atender estritamente as de-
terminagbes do franqueadores. A subordinagao, quando empresarial, ndo existe
em relacdo a pessoa do franqueado (ou, que seja, de seu sbcio majoritario), mas
afeta a empresa por ele organizada®.

Via de consequéncia, a multiplicagdo de forma atipicas na prestagao de ser-
vigos, bem como a multiplicagdo de trabalhadores autbnomos, parece ser irre-
versivel, aos quais, certamente, nao poderio ser aplicadas as regras de protecao
contidas na CLT, j4 que destinadas aqueles que mantém contrato de trabalho®.

34 F Urnoa COELHO, gp. cit.
35 F Urnoa COELHO, gp. cit.
36 E Urnoa COELHO, gp. cit.
37 Y. FREDIANL, Relagies de trabalho no terceiro milénio e seus reflexcos no mercado de trabalbo, cit..
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Diante de tais consideracGes, duvidas ndo pairam de que a realidade na pres-
tacdo de servicos constitui fator determinante para demonstracdo da real au-
tonomia ou se o trabalhador executou sua atividade com inteira sujeicio ao
tomador de seus servicos ou empregador.

4. Parassubordinagio e suas especificidades

A doutrina italiana sensivel a realidade de compatibilizar e disciplinar as
transformagoes operadas nas modalidades de trabalho, introduziu de um mo-
delo intermediatio entre o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo, isto &,
o trabalho parassubordinado ou coordenado™.

Os trabalhadores, nesse caso, nao sio subordinados, mas prestam uma cola-
boracdo continua e coordenada a empresa e, por motivos faticos e de desnivel
econdmico, contratam seus servicos em condi¢cdes de inferioridade, sob a mo-
dalidade de contratos civis ou mercantis, como o de obra, prestacdo de servigos
profissionais, transportes, etc., sem entretanto, possuirem uma efetiva liberdade
negocial”. Propde-se para o trabalho parassubordinado uma tutela adequada,
sem a intensidade prevista para o trabalho subordinado e sem a auséncia de
tutela eficaz que ainda caractetiza o trabalho auténomo®.

A institui¢do do trabalho parassubordinado, ao lado do trabalho auténomo e
do trabalho subordinado, implica, sem duvida, redimensionamento do Direito
do Trabalho. Em primeiro porque, se esses trabalhadores estdo fugindo da es-
fera tutelar do Direito do Trabalho, o correto sera estendet-lhes o seu ambito
de aplicagdo e “perseguir os fugitivos”, na hipétese de burla a subordinagao
juridica®.

Segundo Rodrigues Pinto, parassubordinacdo é uma circunstancia da pres-
tacdo de trabalho que, mesmo preservando o perfil autonomo do trabalhador,
prende-o tio fortemente as necessidades organizacionais da empresa, que acaba
colocando-o num estigio muito préximo da subordinagio do empregado*.

Considerando-se que a parassubordina¢io é um tipo de prestagio de traba-
lho que vai além da subordinagio é que Amauri Mascaro Nascimento assevera
que o trabalho parassubordinado constitui uma categoria intermediaria entre o
autébnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que nao se enqua-
dram exatamente numa dessas modalidades tradicionais®.

38 A. MONTEIRO DE BARROS, p. ¢it..
39 O. ErmipA URIARTE, O. HERNANDES ALVAREZ, Consideracies sobre os questionamentos acerca do
conceito de subordinacao, em Revista Syntesis, Sao Paulo n°® 35/33.

40 M. PERrsIANI, Aut: ja, subordinagione e coordinamento nei recenti modelli de collaborazione lavorativa,
in Contratto e lavoro subordinato. Scritti in onore di Renato Scognamiglio, Padova, Cedam, 2000.

41 O. ErMiDA URIARTE, O. HERNANDES ALVAREZ, 0p. ¢it..

42 J.A. RopRIGUES PINTO, Diciondrio Brasileiro de Direito do Trabalho, TR, Sio Paulo, 2013.

43 A. MascARO NASCIMENTO, Diciondrio Brasileiro de Direito do Trabalho, TR, Sio Paulo, 2013.
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A identificagio do trabalho parassubordinado pode ocorrer pela mensuragao
do exercicio do poder diretivo do tomador. Assim, quanto mais intenso e cons-
tante se mostrar o controle dos detalhes executivos da prestacio pela empresa,
mais proximo se estara do trabalho subordinado. Quanto menos intenso o con-
trole das diretivas da prestacio, tendendo-as para a generalidade, mais proximo
se estard da subordinacio. Fica possivel dizer, entdo, numa apertada sintese, que
a pessoalidade, a continuidade, a onerosidade e a dependéncia econémica siao
tracos comuns do trabalho subordinado e parassubordinado, enquanto a sujei-
cao diretiva e a coordenac¢do executiva so seus requisitos diferenciais*.

Assevera Urldarte que, a institui¢o do trabalho parassubordinado implica re-
dimensionamento do proprio Direito do Trabalho, a fim de que se definam
as situagdes que serdo por ele abrangidas, bem como os institutos de natureza
trabalhista que lhe serdo aplicados. A utilidade desse terceiro género, ou seja,
dessa alternativa, consiste na possibilidade de se incluirem no seu ambito situa-
¢Oes fronteiricas, localizadas na chamada “zona grise”, habitada, por exemplo,
por trabalhadores intelectuais, cujo trabalho envolve situagdes dubias, de qua-
lificagdo juridica dificil de ser delineada. Isso ocorre exatamente porque nao ha
possibilidade de um critério abstrato capaz de fornecer o conteudo da subordi-
nacio juridica®.

As hipdteses de prestagdo de servicos que se encontram na zona cinzenta
ou fronteiri¢a, encontram-se integrada por trabalhadores que tanto podetio ser
enquadrados como empregados quanto como autbnomos, fora da 6rbita do
Direito do Trabalho. A jurisprudéncia tem sustentado que a questio devera ser
resolvida em face das circunstancias especificas de cada caso concreto®.

5. Principais contratos autdonomos no ordenamento
brasileiro

A prestagdo de servicos executada com autonomia do prestador e que lhe
confira maior liberdade na execucdo dos servicos contratados, afasta eventual
participagdo do tomador de servicos na execu¢iao do contrato; porém, situa-
¢Oes concretas existem que revelam que eventual participagio e/ou dire¢io do
tomador de servicos ndo pode ser considerada subordina¢do para fins de re-
conhecimento da relagdo de emprego, cujos exemplos praticos serdo a seguir
examinados, iniciando-se com a figura do corretor de iméveis.

44 J.A. RODRIGUES PINTO, 0p. cit..
45 A. MONTEIRO DE BARROS, 0p. ¢it..
46 A. MONTEIRO DE BARROS, gp. cit.
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5.1. Corretor de imoveis

A corretagem de imoveis, disciplinada pela Lei 6.50/78, complementada
pelo Dec. 81.871/78, Lei 13.097/2015 e ainda pelos arts.722/729 do Cédigo
Civil, constitui contrato tipico, com forma, objeto e partes definidas, podendo
ser exercida por pessoa fisica ou pessoa juridica, desde que intermediada por
técnico em corretagem que se encontre devidamente habilitado a intermediar
transacdo imobiliaria*’.

A onerosidade, constitui elemento caracteristico pelo exercicio de atividade,
que na transacido imobilidria é suportada por terceiro, que participa do negdcio
juridico objeto da transacdo, embora na pratica ocorram casos em que a comis-
sao da intermedia¢do possa ser paga por imobilidria.

Na hipétese sob estudo, o unico elemento capaz de distinguir se o presta-
dor de servigos ¢ autobnomo ou empregado, reside na existéncia ou auséncia
de subordinagio, visto que se a atividade do corretor de iméveis for dirigida,
disciplinada e remunerada pelo tomador dos servicos configura-se a relagao de
emprego.

Outro elemento importante na relagdo sob estudo refere-se ao risco da ati-
vidade, porque se o corretor de iméveis apenas recebe remunera¢io quando da
conclusio de contrato de compra e venda que intermediou, ele assumiu o tisco
de sua atividade, e, em assumindo o risco, ndo hd entre ele e a patrocinadora
contrato de trabalho, pois consabidamente, o risco é elemento identificador®.

Porém, a sistematica utilizada usualmente no meio imobilidrio especifico dei-
xa duvidas quando 2 existéncia de subordinagao, porque refere-se a trabalho ot-
ganizado com fornecimento de estrutura pela imobilidria, sob condi¢bes por ela
imposta e que ndo refletem sujeicio juridica, por se tratarem de situacOes tipicas
da natureza da atividade, qual seja a intermedia¢do de negbcios imobilidrios
como compra, venda, permuta e locacio de imodveis, podendo, ainda, o corretor
opinar quanto as vantagens ¢ desvantagens de determinada comercializagio e/
ou investimento na 4rea imobilidria®.

A natureza juridica do contrato de corretagem é de contrato-mandato, pois
¢ através de instrumento que, por um lado, sio pactuadas as condi¢Ges em que
o corretor contratado vai desenvolver sua atividade, em relacio de coordenacio
e/ou cooperacio, critérios patra partilha do resultado da atividade e, por outro,

47 J. NEPOMUCENO BORBA, Trabalbo anténomo sob a perspectiva dos direitos humanos e atividade de correta-
gem de imdveis, em C.R. DE OLIVEIRA, J. NEPOMUCENO BORBA, Y. FREDIANI (coord.), Producio em
Rede e protegio Social. Social — Estudos em homenagem ao professor Nelson Mannrich, Editora Mizuno,
Sao Paulo, 2021

48  J. Martins-Costa, G. Hatcar, O corretor autdnomo e a empresa de corretagem : entre colaboragio e
subordinagao, em Y. FREDIANI (coord.), A valorizacio do Trabalho Autinomo e a livre iniciativa, cit..

49 Lein. 6.530/78, art. 3° Compete ao Corretor de Iméveis exercer a intermediagio na compra,
venda, permuta e locagio de iméveis, podendo, ainda, opinar quanto a comercializagao imo-
bilidria. Esta lei foi regulamentada pelo Decteto n. 81.871, de 29.06.1978, reproduzindo-se o
mesmo conteudo da lei em seu art. 2°.
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o vendedor contratante que lhe confere poder de representacio especifico para
o fim de realizar negdcio com bem imével de sua propriedade, enfatizando-se
que a autonomia profissional é da esséncia da atividade™.

Joselita Borba, assevera que regra geral, os corretores costumam se organizar
sob a lideranca de profissional com maior expertise e facilidade de captacao
para venda do produto, valendo dizer que o trabalho executado em equipe,
costuma ser mais produtivo, mediante partilha de comissées. O trabalho é orga-
nizado pelos corretores integrantes da equipe que distribuem entre si atividades
negociais e administrativas, entre estas, a escala de plantdo, cuja organizacio
nao afronta a lei, porque a atividade do corretor envolve processo de captacio
e avaliacdo do perfil de cliente, apresentacdo de descritivo técnico dos iméveis
disponiveis, orientacdo do cliente sobre a documentacio necessaria, visitagio as
unidades ou aos iméveis, quando ndo estiverem expostos em szand de vendas e,
finalmente, concretiza¢io o negocio®.

As atividades acima citadas se revelam incompativeis com rigidez de horario
de trabalho, pela possibilidade de o corretor atuar a partir de qualquer local
ainda que ndo seja o espago fisico da imobiliaria, podendo, inclusive, trabalhar
de sua residéncia; lembra-se, também, que nem sempre, o cliente tem dispo-
nibilidade para visitar imével ou o stand de vendas em horario comercial, daf a
necessidade de conciliacio dos interesses, com atendimentos e visitas fora dos
horarios normais de trabalho tratando-se, repita-se de trabalho organizado e
ndo de trabalho subordinado®.

50 J. NEPOMUCENO BORBA, p. cit..

51 J. NEPOMUCENO BORBA, gp. cit..

52 Entre tantos julgados que acolheram a tese da existéncia de trabalho organizado, destaca-se a
fundamentagido sentenga seguinte, que, a luz da prova, rechagou pedido de reconhecimento
de vinculo de emprego de corretor. Eis os termos: [...] Ou seja, o que se extrai do presente
documento ¢é que, tal como consta na prova oral, o pagamento do reclamante era feito
diretamente pelo cliente, ainda que o cheque seja entregue nas dependéncias da reclamada
(..). Ainda sobre remuneragio, o reclamante confirma que se ndo vendesse, nio recebia, que
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cartdes de visita. (...) Ademais, o contrato entre as partes e a prova oral produzida indicam
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atrelando-se ao risco do negdcio e a autonomia (...). O fato de existir sugestio de escala,
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quantidade de corretores, é natural que haja uma organizagio para que nio tenha excesso
de correr num unico plantdo e falta em outros, o que prejudica, diretamente, o direito as co-
missos dos mesmos ja que, se nio houver venda, ndo ha remuneragio e, consequentemente
o corretor nada recebe. (...) Os e-mails (...) possuem forte teor motivacional, ndo indicando
subordinagio juridica. Friso: a associagdo (a Lei 6.530 se utiliza da expressdo “associar-se”)
entre corretor e imobilidria é uma parceria com ganhos para ambos e, aqui, o fato de corretor
associar-se a uma imobilidria grande porte e melhor estruturagio lhe traz beneficio de atingir
maior clientela, potencializando as vendas. (...) Ndo se nega que o liame entre a corretagem
auténoma e o empregado pode ser sutil, ocorre que ao optar por associar-se a uma imobi-
liaria e natural que participe da organizagao para fins de melhor exercer a intermediagio na
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A atividade executada por meio deste tipo de organizacio de trabalho e reco-
nhecimento de sua licitude, ndo se confunde com os aspectos da subordinacao
classica e tem sido utilizada pelos tribunais no que respeita ao acolhimento ou
rejeicdo das pretensdes de reconhecimento de vinculo de emprego de corretor
de iméveis, sendo necessaria a conjugacio dos diversos elementos apontados
além da subordinacio como a assuncio dos riscos da atividade, a intencao das
partes no exercicio de atividade autdénoma, bem como os desdobramentos em
que a execugio dos servigos foi realizada.

5.2. Representante comercial

A representagio cometcial, disciplinada pela Lei n® 4.886/65 ¢ alterada pela
Lei n° 8.420/92, trata-se, também, de contrato tipico, cujos direitos e obriga-
¢Oes das partes encontram-se disciplinados de forma minuciosa e especifica. O
Cédigo Civil, nos arts. 710/21 trata da Agéncia e Distribui¢io, atividade asse-
melhada a representacdo comercial.

O primeiro aspecto a ser considerado refere-se a pessoa do representante co-
mercial, podendo tratar-se de pessoa fisica, ou seja, o empresario individual, que
explora a atividade econoémica sem sécios, na forma do artigo 966 do Cédigo
Civil® ou pessoa juridica, representada por sociedade empresiria segundo a
regra contida no artigo 982°* do diploma legal apontado, geralmente adotando
a forma de Sociedade Limitada.

A prestacdo de servicos executa-se mediante habitualidade e onerosida-
de porque o ato de mediagdo mercantil isolado, nao se aplica a representagao
comercial.

Ressalte-se que o representante comercial deve desempenhar suas fungoes
de acordo com as orientagdes recebidas de seu representado, constatando-se a
existéncia de subordinacdo tipica do contrato de representacdo, que ndo pode
ser tratada como subordinagdo de natureza pessoal, porque o representante
encontra-se sujeito ao recebimento de instrugdes definidas pelo representado,
obrigando-se a desenvolver suas atividades de acordo com as orientagbes e con-
digbes do negdbcio oferecido, citando-se como exemplos, precos, prazos e con-
di¢oes de pagamento, prazo de entrega, etc™.

Portanto, o fato de o representante comercial sujeitar-se a treinamento para
conhecimento das qualidades do produto cujas vendas se propde a desenvolver,
ndo retira sua condi¢io de autonomia.

venda [...] Processo: 1000799-11.5.02.0606, 6* Vara do Trabalho de Sio Paulo/Zona Leste,
proferida em 01/08/2019, Juiza Federal do Trabalho Thais Tannus de Carvalho.

53 Considera-se empresirio quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a producio ou a circulacio de bens ou de servigos.

54 Salvo as excegOes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exer-
cicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

55 Y. FREDIANY, Consideragies apresentadas no 6° Congresso Brasileiro de Direito Comercial, Sao Paulo,
2016.
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Com efeito, as instrucdes transmitidas ao representante comercial ndo po-
dem ser consideradas eventual ingeréncia nas atividades do representado como,
fixacdo de metas, cumprimento de horario ou produ¢io minima, porque a sua
atividade deve pautar-se com auténtica e total autonomia na prestacio dos set-
vigos, circunstancia que, em principio, afasta a configuracio da relagio de em-
prego entre as partes, posto inexistir subordinac¢io hierarquica do representante
com o representado, requisito tipico do contrato de trabalho™.

Sérgio Pinto Martins assevera que «a caractetistica fundamental do repre-
sentante comercial autbnomo ¢é a sua autonomia, tanto que o art. 1° da Lei
4.886 prevé que nio hd vinculo de emprego entre as partes. O representante
comercial autbnomo nio é dirigido ou fiscalizado pelo tomador de servigos,
n3o tem obrigacdo de cumprir horario de trabalho, de produtividade minima,
de comparecer ao servico, etc. O trabalhador autbnomo nio tem de obedecer as
ordens, de ser submisso as determina¢des do empregador. Age com autonomia
na prestagdo dos servicos. O Representante comercial autbnomo recebe apenas
diretivas, orientacdes ou instrucées de como deve desenvolver seu trabalho,
nao configurando imposi¢ao ou sujeicdo ao tomador dos servicos, mas apenas
de como tem de desenvolver seu trabalho, caso queira vender os produtos do
representado»’’.

Por for¢a do disposto no atrtigo 2° da Lei n° 4.886/65, pata que o repre-
sentante comercial possa exercer sua atividade, exige-se que se encontre, de-
vidamente, registrado no Conselho Regional dos Representantes Comerciais,
na condi¢io de empresario individual ou sociedade empresaria, porque a falta
desta formalidade, além de ndo habilitar legalmente o representante para o exet-
cicio de sua atividade, aumenta, consideravelmente, o risco da configuracio da
relacdo de emprego.

As clausulas obrigatérias do contrato de representagdo comercial encon-
tram-se clencadas no art. 27 e regra geral, o representante ¢ remunerado por
meio de comissao ajustada em face do valor dos pedidos encaminhados ao re-
presentado, mediante pagamento mensal, salvo ajuste em contrario, exigindo-se
o cumprimento de duas condigbes: a) o aceite do pedido e b) o recebimento do
preco pelo representado, porque a comissao do representante sé se concretiza
com a efetiva conclusio do negécio.

De igual forma, o estabelecimento ou nao de exclusividade de zona ou de
nao retira do representante comercial sua condi¢io de autonomia se tal con-
dicao for essencial para a execugdo do contrato de representaciao, na medida
em que a variagdo da intensidade da subordinagdo estd diretamente ligada a
atividade exercida.

56 Y. FREDIANL, gp. #lt. cit..
57 S. PiNnto MARTINS, Direito do Trabalho, Atlas, Sio Paulo, 22* ed., 2006.
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Na hipétese de utilizar-se a representacio comercial para encobrir verdadeira
relacdo de emprego existente entre as partes, com realce a subordinacio pessoal
e demais requisitos do vinculo de emprego, a Justica do Trabalho, aplicando o
principio da primazia da realidade, poderia reconhecer o vinculo e declarar que
a relacio havida entre representante e representado foi de emprego.

Porém, de acordo com recente decisio (setembro/2020), concluiu o STFE, em
processo de Repercussio Geral, tema 550, pela competéncia da Justica Comum
quando o litigio envolver o representante comercial com o seguinte entendi-
mento: Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete 2 Justica
Comum o julgamento de processos envolvendo relagio juridica entre represen-
tante e representada comerciais, uma vez que nio hé relacio de trabalho entre
as partes™.

6. Conclusoes

Diante dos diversos aspectos examinados sobre a subordinagdo, parassubor-
dinagdo e autonomia, é necessirio reconhecer que o mundo do trabalho e o
mercado de trabalho foram sensivelmente afetados pelas novas tecnologias in-
troduzidas pela Revolucio 4.0, pelas novas formas de prestacdo de servigos e
produgio de bens.

Nio obstante tais aspectos evidentes em todo o mundo, lamentavelmente, o
Brasil ndo evoluiu nos inumeros aspectos, relativos ao mercado de trabalho e
protegdo ao trabalhador, pois continua 2 margem das inovagdes que se apresen-
tam primordiais no campo da legislacio trabalhista, porque insiste em continuar
vinculado 2 um modelo de relagoes entre empregado e empregador dos anos 50.

Por outro lado, nio se desconhece a recente regulamentacgio do teletrabalho,
porém, suas diretrizes ndo se revelaram suficientes, especialmente a partir do
agravamento social, economico e produtivo afetados pela pandemia decorrente
do Covid-19.

O que se busca alcancar e que constitui dever do Estado, é a garantia de
trabalho como valor maximo expresso na Constituicao Federal, resultando im-
perioso o redimensionamento das diretrizes de protecdo do trabalhador, que
devem estar voltadas muito mais ao grau de sua debilidade como prestador de
servicos, quando concretamente existir, do que em funcio do grau de subordi-
nacio em relagdo a quem o contratou, pessoa fisica ou juridica®.

Outro aspecto importante e que merece ser mencionado é que nio se pode
perder de vista o fato de que a empresa, independentemente de seu porte ou
area de atuacgdo, depende no seu cotidiano de um conjunto de pessoas para
atingir seus objetivos, e que em face da garantia constitucional da livre-iniciativa

58 RE 606.003, julgado em sessio virtual encerrada em 25/9/2020.
59 Y. FrREDIANY, Relagies de trabalbo no terceiro milénio e seus reflexcos no mercado de trabalho, cit..



188  Contratos de trabalho flexivel nos sistemas juridicos italiano e brasileiro

inserida no art. 170 da CF/88, assegura, exatamente, a possibilidade de que o
empresario organize seu empreendimento e dimensione sua estrutura adminis-
trativa e produtiva da maneira que lhe convier, desde que respeitadas as demais
normas legais aplicaveis a cada caso concreto®.

Dessa forma, dentre os participantes desse “pequeno exército” que integra
a atividade empresarial, encontram-se empregados, prestadores de servicos au-
tonomos e eventuais, prestadores de servicos que atuam em empresas especia-
lizadas tais como transportadoras, vigilancia, limpeza, empresas de assessotia
logistica, call center e de tecnologia da informaco, agéncias de publicidade,
centros de pesquisa e tecnologia, etc®'.

Por conseguinte, constitui fato publico e notério que, é da multiplicidade de
conhecimentos e de atividades prestadas pelos mais diversos profissionais que
a empresa alcanga seus objetivos sociais, ndo se valendo, para tanto, somente de
seus empregados, até porque algumas dessas atividades podem ser consideradas
primordiais ou essenciais e outras, meramente complementares®.

Hspera-se, pois, que o Estado, alertado para as necessidades atuais da presta-
¢do de servicos sensivelmente modificadas pelas novas formas de prestacdo de
servicos e de producdo em rede e dos novos tipos contratuais, caminhe com a
necessatia rapidez, adotando uma nova postura tutelar em trelagio aos trabalha-
dores por meio de politicas sérias e efetivas frente a nova ordem econémica,
garantindo como postulado de conota¢do universal, direito ao trabalho e nio
necessariamente a um contrato de trabalho.

60 Y. FREDIANL, 0p. cit..
61 Y. FREDIANL, 0p. cit..
62 Y. FREDIANI, 0p. cit..
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1. Introducgao

O Brasil apenas aboliu a escravatura no final do século XIX, tendo a Lei
Aurea, aprovada em 13 de maio de 1888, servido como o seu marco formal,
ainda no perfodo do Império, consolidando um movimento abolicionista que
foi ganhando corpo e angariando conquistas nas décadas anteriores.

Com a Proclamacio da Republica, em 15 de novembro de 1889, o pais
iniciou uma nova fase, na perspectiva juridica, de paulatina substituicio das
Ordenagoes do Reino de Portugal por uma legislagiao genuinamente local, sen-
do o Codigo Civil de 1916 o seu mais reluzente resultado.

A partir das suas matrizes individualista, patrimonialista e liberal, como de
resto eram os codigos civis da época, a exemplo do alemio e do francés, o
Codigo Civil brasileiro nao trouxe a previsao de nenhum direito social que fosse
garantido aos trabalhadores, alcangando os recém-libertos.

O art. 1.216 permitiu que toda espécie de servigo ou trabalho licito, material
ou imaterial, pudesse ser contratada mediante retribui¢ao, dentro da modalidade
da locagao de servicos. Porém, para se evitar um retorno, por via transversa, a
escraviddo, o art. 1.220 imp06s a limitagdo de prazo para a locagdo de servigos
em, N0 MAXimo, quatro anos, Mesmo Nos casos em que a obra, que deu origem
a pactuagdo, ainda ndo tivesse sido concluida.

A regra, da época, era a de que os contratos de trabalho em sentido lato
(rectins: locagao de servigos) somente poderiam ser celebrados por tempo deter-
minado, ndo se comportando nenhuma excegao.
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Somente com o reconhecimento dos direitos sociais trabalhistas como direi-
tos fundamentais, com a Constituicao de 1934, foi que o Direito do Trabalho
ganhou, definitivamente, autonomia em relacdo ao Direito Civil no Brasil, pa-
vimentando o caminho para que fosse aprovada a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, quando
passou a se admitir a contratacdo por tempo indeterminado.

2. A previsao geral da CLT

O art. 443 da CLT estatuiu que o «contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo deter-
minado ou indeterminado», complementando, no paragrafo dnico do mesmo
dispositivo, que se considerava como de tempo determinado o pacto de tra-
balho cuja vigéncia dependesse de termo prefixado, da execu¢io de servigos
especificados ou da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsao
aproximada.

A partir de 1943, entdo, os contratos de trabalho passaram a admitir as duas
formas de contratagdo, quanto ao tempo de duragio, indistintamente: deter-
minado ou indeterminado, escapando da regulacdo do Cédigo Civil de 1916
quanto a locacido de servigos.

Na época, passou a ser direito subjetivo dos contratantes escolher qual a
modalidade, quanto ao tempo de duragio, que pretendiam ajustar, sem que hou-
vesse uma preferéncia legislativa por uma modalidade ou outra. Havia, apenas, a
exigéncia de que nos casos de prazo determinado, que tal fosse fixado por uma
data certa, pela execugio de servigos especificos (obra certa) ou pelo implemen-
to de certo acontecimento suscetivel de previsao.

Foi apenas com o Decreto-Lei n. 229, de 28 de fevereiro de 1967, que o art.
443 da CLT foi reformado, mantendo-se a regra do caput, renumerando-se o
paragrafo tinico e inserindo-se um § 2° com a seguinte redagio:

§ 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacio
do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia.

A nova redacio de 1967 inverteu a logica anterior, para admitir que o contra-
to por tempo determinado passasse a ser aceito em algumas hipdteses especifi-
cas, legalmente autorizadas, retirando das partes o direito potestativo de esco-
lha. Significou, invertendo-se os modais de6nticos, que o contrato de trabalho
por tempo indeterminado passou a ser a regra geral no pafs.

A partir da altera¢do, a doutrina desenvolveu, para além de mera técnica de
classificagdo dos contratos de trabalho, a ideia de que a regra geral do prazo



Contrato de trabalho por tempo determinado 191

indeterminado e a pretensio de continuidade do contrato deram origem a um
principio informador do Diteito do Trabalho.

Alice Monteiro de Barros lecionou que o principio da continuidade visa a
preservacido do emprego, com o intento de dar seguranca economica e social
ao trabalhador, incorporando-o ao organismo empresarial. Relembrou que os
contratos de trabalho s3o da modalidade de trato sucessivo, que nio se esgo-
tam mediante a realizacio instantinea de certo ato, decorrendo que a relacdo
de emprego pressupde uma vinculagio que perdure no tempo. Sendo a regra
os contratos de duracdo indeterminada, o proprio sistema juridico procurou
preserva-los quando ctiou a estabilidade decenal, as hipéteses de garantias pro-
visorias, a indenizac¢io do FGTS para o caso de dispensa imotivada e, no limite,
quando sinalizou a sua resisténcia a dispensa arbitraria ou sem justa causa (art.
7°, 1, da Constituiciao de 1988)".

O Tribunal Supetior do Trabalho consagrou o principio da continuidade do
contrato de trabalho e a regra geral pela indeterminacio do seu tempo de dura-
¢do. O Enunciado n. 212, aprovado, originalmente, em setembro de 1985, mas
cuja redag¢io atual, de novembro de 2003, quando o verbete foi convertido na
Sumula no 212, ostenta a seguinte reda¢io: «O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestacio de servico e o despedimento,
¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relagio de emprego cons-
titui presuncio favoravel ao empregado».

Luciano Martinez, neste exato sentido, anota que: «A regra passou a ser da
contratagdo sem qualquer prazo, ingressando a contratagdo por tempo deter-
minado no campo da excecio. Nesses moldes, segundo normas contidas no
diploma trabalhista, toda vez que a referida excec¢ido for desnaturada o contrato
por tempo determinado sera convolado em ajuste sem prazo, mais vantajoso
para o trabalhador, haja vista a expectativa de continuidade do vinculo e de
manutengio da sua propria sobrevivénciay’.

Com o passar dos anos, além das hipoteses estritas do art. 443, §§, da CLT,
a legislacdo seguiu criando novas modalidades de contratos por tempo deter-
minado, tanto por meio da sua inser¢do em outros dispositivos da CLT, quanto
pela edicdo de leis especiais, porém sempre seguindo a logica geral de que os
contratos por tempo indeterminado sio a regra e 0s contratos por prazo a exce-
¢do, por isso, devem ter sustentaculo em previsio legislativa expressa, sob pena
de converterem-se em pactos por tempo indeterminado.

Mais recentemente, com a Lei n. 13.467 de 2017, o art. 443 da CLT foi,
novamente, alterado, mas apenas para introduzir, ao lado das modalidades por
tempo indeterminado ou determinado dos pactos de trabalho, a terceira via das

1 A. MontEIRO DE BaARROS, Crrso de Direito do Trabalho, Tt, Sio Paulo, 2005, p. 174.
2 L. MARTINEZ, Curso de Direito do Trabalbo, Saraiva, Sio Paulo, 2016, p. 303.
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contratacOes para prestagdo de trabalho intermitente, cujo conceito encontra-se
no novel § 3° introduzido pela mesma lei.

Hoje, a contrata¢io por prazo determinado pode ocorrer tanto por via direta,
quando o empregador esta autorizado a fazé-lo, formando o vinculo com o tra-
balhador, quanto por via indireta, por meio de uma interposta pessoa, também
nos casos legais especificos, que serdo inventariados nos proximos topicos.

Houve certa cizania em torno da necessidade da forma escrita para a contra-
tacdo por prazo, de sorte a marcar a sua excepcionalidade, porém prevaleceu a
compreensdo de que o art. 443, caput, da CLT, admite o ajuste verbal para ambos
os géneros de contrato quanto ao prazo de duragio.

A formalizacio por escrito ¢ exigida, expressamente, apenas em algumas das
modalidades de contrato a prazo, mas, mesmo assim, é recomendavel aos em-
pregadores que facam a celebragio formal em relagdo a todas as demais, mesmo
que facultativa, na medida em que em uma futura agao trabalhista a presuncio
decorrente do principio da continuidade do vinculo de emprego, estampada na
citada Simula n. 212 do TST, vai pesar em favor do reconhecimento de que o
liame era por tempo indeterminado, se ndo vier aos autos um prova contunden-
te em sentido inverso, demonstrando que se tratava o caso da excepcionalidade
da contratacio a prazo.

O art. 445 da CLT fixa o tempo maximo de duracdo dos contratos por tem-
po determinado em dois anos, excetuando-se os de experiéncia, cujo lapso sera
de até noventa dias, em todos os casos admitindo-se uma unica prorrogagao,
dentro destes limites, sob pena de passat a vigorar sem tempo determinado, na
diccio do art. 451 da Consolidacio.

Para evitar fraudes a partir das contratagoes do trabalhador para diferentes e
sequenciais contratos a prazo, o art. 452 da CLT imp6s uma clausula de barreira
que foi a sua proibicdo dentro de seis meses a partir da expiragdo do prazo da
primeira contratagdo, sob pena de, nao se respeitando o lapso do impedimento,
considerar-se a nova contratagdo por prazo indeterminado, mesmo que haja
instrumento formal em sentido inverso.

As excegoes admitidas ocorrem quando o primeiro pacto dependeu da exe-
cugdo de servigos especializados, que foram satisfeitos, autorizando uma se-
gunda contratagdo em menos de seis meses, casos novos tarefas surjam e haja
a necessidade da contratagdo, novamente, do profissional especialista para de-
sincumbir-se, por tempo certo, da nova demanda. Esse raciocinio de excep-
cionalidade também se aplica aos casos em que o fim do primeiro contrato
ocorreu pela realizacdo de certos acontecimentos previsiveis, que autorizariam
uma nova celebracio sequencial ou em menos de seis meses.

A rescisao dos contratos por tempo determinado gera aos trabalhadores o di-
reito ao recebimento, a titulo de verbas rescisorias, do saldo de salario, 13° pro-
porcional e férias +1 /3, vencidas e proporcionais, além do diteito de saque dos
valores depositados na conta do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, mas
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ndo sio devidas as parcelas de aviso prévio e indenizacdo de 40% do FGTS, que
seriam incidentes no caso de tempo indeterminado.

Caso o contrato seja rescindido antes do prazo ajustado, por iniciativa do
empregadort, diz o art. 479 da CLT que ficard obrigado a pagar ao operatio uma
indenizacido equivalente a metade da remuneracdo que o trabalhador teria direi-
to até o final previsto do contrato.

Da parte do empregado, se for ele quem romper com o contrato antes do
prazo ajustado, o art. 480 da CLT impde a obrigacdo de indenizar o emprega-
dor dos prejuizos que causou, cujo montante nao podera superar a indenizacio
que o préprio trabalhador teria direito em caso de rescisao pelo empregador de
modo antecipado.

Porém, o art. 481 da CLT permite que as partes, ao contratarem pela modali-
dade de tempo determinado, possam ajustar a insercdo de clausula que assegure
o direito reciproco de trescisio unilateral antes do fim do prazo, acionamen-
to que fard incidir as obrigag¢hes rescisorias iguais as dos pactos por tempo
indeterminado.

3. Modalidades especificas previstas na CLT

Ha no texto atual da Consolidagao a autorizagdo para a contratagao por tem-
po determinado em diferentes dispositivos, que ndo somente nos casos origina-
rios do art. 443 do diploma trabalhista, cujas hipoteses serdo tratadas de modo
sequencial nos subitens abaixo.

3.1. Servicos de natureza transitoria

A primeira autorizagdo legislativa expressa, do art. 443, § 2°, “a”, da CLT, que
permite a contratagdo do trabalhador por tempo determinado, ocorre quando
o servico a ser executado pelo empregado ¢ transitério em relacdo aos fins da
atividade do contratante.

Tal situacdo pode ocorrer em uma infinidade de hipéteses praticas, como
a contrata¢do de um profissional de informatica para revisar e adequar todos
os computadores de uma grande rede varejista de produtos alimenticios, com
varios estabelecimentos pelo pais.

Note-se que, no caso, o profissional contratado desempenha atividades espe-
cializadas que ndo se inserem naquelas que sdo o objeto principal da sociedade
empresaria, justificando a pactuacdo por tempo certo — que pode ser uma data
especifica ou a conclusio da revisdo de todos os computadores da rede de lojas
—, revelando a transitoriedade desta atividade em relacio as necessidades per-
manentes do tomador dos servicos.

Seria diferente a tentativa de contratacio do mesmo profissional por uma
empresa especializada em fornecer solu¢oes de informatica, que atende os
mesmos grandes clientes para realizar o servico de manutenc¢io. Neste caso, a
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mao-de-obra especializada em informatica é parte dos fins do negbcio, estd in-
serida em sua atividade principal, de modo que nio estaria autorizada a empresa
a contratar os profissionais pela modalidade de tempo determinado, a0 menos
nao pela excec¢do do art. 443, § 2%, “a”, da CLT.

3.2 Atividades empresariais transitorias

Se na hipétese anterior a autorizagao da contratagdo especial estd focada na
transitoriedade da necessidade de servir-se dos servigos especializados, supon-
do que a atividade principal da contratante seja continua, a préxima situagao,
prevista no art. 443, § 2°, “b”, da CLT, cuida dos casos em que a atividade
empresarial é transitoria, por isso autorizando que o seu pessoal também seja
contratado por tempo determinado, apenas no periodo em que a atividade de-
manda a mao-de-obra, ainda que em sua atividade-fim.

Basta imaginarmos as atividades empresariais focadas na area de turismo,
apresentacgoes culturais, artfsticas, em que os profissionais que precisam ser con-
tratados, inobstante atuardo nas tarefas relacionadas ao objeto principal do ne-
gocio, porém a demanda empresarial ndo é permanente, como no caso da em-
presa especializada em turismo de pescaria (barco-hotel), que somente funciona
no perfodo do ano em que a atividade é permitida no pantanal mato-grossense,
geralmente entre os meses de margo a setembro.

No caso do exemplo, nio faria sentido a contratagao e manutenc¢io dos con-
tratos de trabalho por tempo indeterminado, durante os meses em que a ativi-
dade empresarial ndo tenha qualquer movimento (faturamento e tarefas a serem
realizadas), de sorte a que a excecdo legislativa podera ser utilizada, inclusive
podendo seguirem-se novas contratagdes, ano apds ano, com Os mMesmos tra-
balhadores, ainda que o prazo de seis meses do art. 452 da CLT nao seja venci-
do, justamente porque, nessa hipdtese excepcional, o fim do primeiro contrato
ocorreu pela realizacdo de acontecimentos previsiveis, que autorizariam uma
nova celebra¢io sequencial em menos de seis meses.

3.3 Contrato de experiéncia

O art. 443, § 2°, “c”, da CLT, faz referéncia ao contrato de experiéncia como
uma modalidade de pactuacio a prazo. Na medida em que, em regra, os contra-
tos de trabalho sio celebrados para viger sem prazo, podem as partes contratan-
tes, depois de um curto periodo, chegarem a conclusio que as expectativas nao
se confirmaram, de parte a parte, porém uma rescisdo contratual por iniciativa
unilateral — pedido demissdo ou dispensa sem justa causa, respectivamente —
traria o inconveniente dos custos mais elevados, proprios dos contratos por
tempo indeterminado.

Para atender esta fase inicial de adaptagao reciproca, foi que nasceu a autori-
zagdo legislativa para a celebragdo dos contratos de experiéncia, para os quais a
regra geral do prazo maximo de dois anos nio € incidente, ja que a sua duracdo
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podera ser de, no maximo, noventa dias, com uma Unica prorrogacio, dentro
deste limite maximo.

Caso as partes compreendam, ao final do prazo de experiéncia, que as ex-
pectativas foram atendidas e que seguirdo vinculadas, basta a continuidade da
mesma relagdo de trabalho, que ficara automaticamente convertida em prazo
indeterminado, com todas as suas consequéncias juridicas.

Lado outro, vencida a experiéncia e as partes convencendo-se de que nio
foram atendidas as expectativas, havera a formalizacio da rescisdo, com a ano-
tacdo da baixa do contrato na carteira de trabalho e o pagamento das verbas
especificas devidas nesta modalidade contratual.

3.4 Contrato de aprendizagem

A Constitui¢ao Federal de 1988, no art. 7°, XXXIII, prescreve que é proibi-
do qualquer trabalho aos menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condigao de
aprendiz, a partir dos 14 (quatorze) anos.

O art. 428 da CLT regulamenta a diretriz constitucional, conceituando o con-
trato de aprendizagem como o pacto especial, ajustado por escrito e por tempo
determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de
14(quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos de idade, inscrito em progra-
ma de aprendizagem e formagio técnico-profissional, o trabalho compativel
com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico.

A principio, todas as diversas atividades do empregador sdo suscetiveis da
contratagao de aprendizes, salvo para trabalho noturno, em ambiente perigo-
so ou insalubre (art. 7°, XXXIII, da Constituicdo), bem como nas atividades
previstas na Convencio n. 182 da Organiza¢ao Internacional do Trabalho, que
cuida das piores formas de trabalho infantil, que teve a sua regulamentacéo efe-
tivada por meio do Decreto n. 6.481 de 2008.

O contrato de aprendizagem pressupde anotagao na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social do aprendiz, garantindo-se o salario-minimo hora como
retribuicdo, matricula e frequéncia na escola, caso nio haja o trabalhador con-
cluido o ensino médio, e a sua inscri¢do em programa de aprendizagem desen-
volvido sob a orienta¢do de entidade especializada em formagao.

O prazo maximo para o contrato de aprendizagem ¢ de 2 (dois anos), salvo
quando se tratar de aprendiz com deficiéncia, em que o elastecimento serd pos-
sivel, bem como a contratacio destes maiotes de 24 anos.

O desrespeito aos requisitos formais enumerados tornara o contrato de
aprendizagem invalido, formando-se o vinculo por tempo indeterminado e
atraindo a incidéncia dos direitos especificos de qualquer trabalhador.

O art. 413 da CLT ressalva que a contratacdo do aprendiz podera ser efeti-
vada pelo empregador, onde sera realizada a aprendizagem, ou por meio das
entidades sem fins lucrativos, que tenham por objeto a assisténcia ao adoles-
cente e a educagio profissional, bem como das entidades de pratica desportiva,
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ocasides em que ndo haverd formacao de vinculo de emprego entre o aprendiz
e a empresa tomadora dos servicos.

A jornada de trabalho maxima no contrato de aprendizagem ¢é de seis horas
diarias, sendo vedada a prorrogacdo e a compensagio de jornada, excetuando-se
o caso dos aprendizes que ja tiverem completado o ensino fundamental, quan-
do a carga horaria diaria podera ser de até oito horas, se nelas forem incluidas o
tempo destinado a aprendizagem tedrica.

O art. 429 da Consolidagdo obriga as empresas de qualquer natureza, cujas
funcoes desempenhadas por seu quadro de empregados demandem formacio
profissional, a contratar aprendizes em numero equivalente entre cinco ou quin-
ze por cento da mio-de-obra.

O contrato especial de aprendizagem serd extinto, além das hipoteses ordi-
narias de vencimento do prazo ou quando o aprendiz atingir o limite de idade
de 24 anos, quando o seu desempenho for insuficiente ou ele nio se adaptar a
funcio, pelo cometimento de falta disciplinar grave, pela auséncia injustificada
a escola que implique perda do ano letivo ou a requetimento do préprio traba-
lhador aprendiz.

3.5 Trabalhador interino ou substituto

O art. 475 da CLT trata dos efeitos juridicos no contrato de trabalho nas hi-
péteses das aposentadorias por invalidez concedidas aos empregados, como no
caso dos doentes ou acidentados. Sofrendo o trabalhador efetivo um acidente,
caso o afastamento recomendado para tratamento seja superior a 15 dias, o pri-
meiro passo sera o encaminhamento ao C)rgio de Previdéncia, com a suspensio
do contrato de trabalho, podendo ocorrer desta considerar que ha incapacidade
permanente para o trabalho, ocasido em que concedera ao trabalhador-segura-
do a aposentadoria por incapacidade permanente, nova nomenclatura que veio,
pelas maos da Emenda Constitucional n. 103/2019, a substituir a aposentadoria
por invalidez.

Durante o perfiodo de afastamento do acidentado, mesmo que lhe for conce-
dida a aposentadoria, o empregador mantera o seu contrato suspenso e podera
contratar outro profissional para o desempenho das suas fungées. Ocorre que,
por forca do art. 43, § 4°, da Lei n. 8.213 de 1991, o aposentado podera ser con-
vocado para se submeter a pericia médica revisional, de modo que, constando-
-se que a sua capacidade de trabalho foi recuperada, ap6s o tratamento, o INSS
cassara a aposentadoria concedida e determinard o seu retorno ao trabalho,
geralmente com garantia provisoria de emprego.

Ao se apresentar na empresa, ostentando a garantia provisoria, ndo ha outra
alternativa ao empregador que nio retomar o curso do contrato, caso em que
surgira conflito em relagio ao substituto contratado para a fungao.

Exatamente para esses casos, ¢ que o art. 475, § 2°, da CLT, facultou ao
empregador a contratacdo do substituto ou interino na modalidade especial
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pot tempo determinado, enquanto durar o afastamento do titular da funcio, de
sorte a que, ocorrendo a reversdo, o contrato do interino podera ser rescindido
sem maiores custos, desde que tenha havido ciéncia inequivoca da condic¢ao de
interinidade no ato da sua contratac¢io, p ex., lancando a observac¢do nas anota-
¢Oes gerais da sua CTPS.

Considerando que a aposentadoria por incapacidade permanente podera ser
revista no prazo de até cinco anos, a contratacdo do intetino por tempo detet-
minado podera coincidir com o petiodo, escapando da regra geral do prazo
maximo de dois anos do art. 445 da CLT.

4. Modalidades previstas na legislagao ordinaria

Além das espécies de contrato por tempo determinado previstas nos disposi-
tivos da CLT acima inventariados, também o legislador ordinario estd a vontade
para disciplinar modalidades excepcionais de contratagdo a prazo, retirando-as
da regra geral dos pactos por tempo indeterminado.

4.1. Contrato por obra certa

A Lei n. 2.959 de 1956 introduziu a possibilidade de contratacio por obra
certa pelos empregadores que exercem a atividade de construcio civil, de modo
a ter ficado expresso que poderiam contratar empregados por tempo determi-
nado, nos moldes do entdo art. 443 da CLT, quando a mao-de-obra fosse para
a atuagdo em uma obra ou servico certo.

A situacdo se amolda ao caso em que, p. ex., 0 construtor ja possui em seu
quadro de empregados os trabalhadores suficientes para dar conta das suas ati-
vidades habituais, sob contratos por tempo indeterminado, porém acabou por
contratar a execucio de uma obra extra, com a necessidade de mobiliza¢do de
operarios para além das suas forcas habituais, ocasido em que acrescentaria mais
empregados ao seus quadro, mediante contratos por prazo certo, suficiente para
vencer as etapas do compromisso assumido, desde que respeitado o limite geral
de 2 anos, bem como os demais direitos e limitagSes formais previstas na CLT
para tal modalidade de contrato.

A lei especifica introduziu o direito de os trabalhadores receberem uma inde-
niza¢io equivalente a do art. 478 da CLT, reduzida em 30%. Contudo, a partir
da criacdo do regime do FGTS pela Lei n. 5.107 de 1966 e, depois, a sua uni-
versalizagdo pela Constituicdo de 1988, a antiga indenizacdo do art. 478 da CLT
esta superada para todos os trabalhadores celetistas atuais, incluindo-se aqueles
contratados sob o regime especial por obra certa.
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4.2. Contrato por safra

A Lei n. 5.889 de 1973 estatuiu normas reguladoras sobre o trabalho rural,
entre as quais refor¢ou a permissao para a contratagao por tempo determinado.
A redagio atual do seu art. 14, ap6s algumas atualizagoes por leis postetiores,
abre a possibilidade de celebracdo de contratos por safra, assim considerado
aquele que tenha a sua dura¢io dependente de variagoes estacionais da atividade
agraria.

Ja o art. 14-A, introduzido pela Lei n. 11.718 de 2008, expande para o pro-
dutor rural pessoa fisica a possibilidade de contratagdo de trabalhador rural por
pequeno prazo para o exercicio de atividades temporarias, devendo o empre-
gador anotar a CTPS do ruricola, celebrar com ele contrato escrito e formal,
em duas vias, bem como resguarda-lhe todos os demais direitos trabalhistas
previstos na lei especial e na Consolidagao.

O art. 14-A, § 1°, poe o limite de dois meses, a cada intervalo de um ano,
para a contratacdo do mesmo trabalhador rural por pequeno prazo, sob pena de
nulidade contratual e conversdo do vinculo em tempo indeterminado.

Na medida em que o limite de dois meses foi inserido, especificamente, para
os produtores rurais pessoa fisica, em nossa interpretacio tal limitacdo nio al-
cancaria os empregadores rurais pessoais juridicas, que, quanto ao limite da
contratacdo por safra, ficariam vinculados ao tempo maximo de dois anos, do
art. 445 da CLT, aplicado subsidiariamente a lei dos ruricolas por for¢a do art.
1° da prépria Lei n. 5.889 de 1973, como de resto incidem todos os direitos e
limitacGes da CLT, como a vedagio de contratacio, em petriodo inferior a seis
meses apds o fim do contrato por prazo certo, para um novo contrato por tem-
po determinado, sob pena de desnatura-lo.

4.3. Trabalho temporario

Na década de 1970, a autorizagdo para a celebragdo de contatos por tempo
determinado estava restrita as trés hipoteses do art. 443, § 2°, da CLT, além das
leis especiais sobre obra certa e safra, quando o legislador aprovou a Lei n. 6.019
de 1974, que regulou o trabalho temporario, ampliando muito as possibilidades
empresariais de contratagdo por prazo.

Abriu-se a possibilidade, para que ndo mais houvesse duvida, de que na hi-
pétese de necessidade transitoria, tanto para substituicdo do pessoal regular
do quadro permanente, quanto para atender acréscimo extra de servigos, que
fossem celebradas contratagoes a prazo certo.

A grande novidade trazida pela lei especial em destaque é que o ajuste passou
a ser intermediado por um terceiro (empresa fornecedora de mao-de-obra tem-
poraria), inaugurando-se um novo modelo triangular.

Na novel engenharia contratual, os trabalhadores sio empregados diretos
da empresa de trabalho temporario, que contrata comercialmente com uma to-
madora da mio-de-obra, por pacto necessariamente formal e escrito, no qual
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consta a justificativa da contratacio, para que haja a disponibilizacio da forca
de trabalho em beneficio desta ultima, sem formacio de vinculo entre os traba-
lhadores e a tomadora.

O mesmo empregado somente podera ficar disponivel para a tomadora pelo
prazo regular de trés meses, admitindo-se prorrogacdes nos casos em que o art.
2° da Lei n. 6.019 de 1974 permite, com o limite de nove meses.

Encerrado o prazo, o trabalhador deixa de prestar servicos em favor daquela
tomadora em especial, mas mantém o seu contrato de emprego ativo com a
empresa de trabalho temporario, que podera designa-lo para um novo posto de
trabalho, sucessivamente.

Nessa relagdo triangular, na perspectiva do empregado, o seu contrato de
trabalho é na modalidade por tempo indeterminado, com todos os direitos pro-
prios desta modalidade, mas no dngulo de visada da tomadora, o pacto alcan-
¢a contratos pot tempo determinado, de no maximo nove meses, levando em
conta a mio-de-obra do mesmo trabalhador especifico em seu estabelecimento,
justamente para atender o objetivo principal da lei especial, que foi autorizar a
contratacao decorrente de necessidade transitoria.

4.4. Atleta profissional

O desporto no Brasil encontra-se regulado pela Lei n. 9.615 de 1998, que
abrange praticas formais e nao-formais, obedecendo os ditames da referida lei e
das regras de pratica desportiva de cada modalidade, sem prejuizo da incidéncia
de novos direitos e garantias estabelecidos nos tratados e acordos internacionais
firmados pelo pafs.

O art. 28 prescreve que a atividade do atleta profissional sera regulada em
contrato especial de trabalho desportivo celebrado entre o profissional e a enti-
dade desportiva, subjacente ao vinculo de emprego anotado na CTPS, devendo
o pacto especial atender clausulas de cunho obrigatério, entre as quais a duragao
por tempo determinado entre trés meses e cinco anos, na forma do art. 30 da
citada lei, universalizando, como regra geral, o tempo determinado como mo-
dalidade dnica de contratacio dos atletas.

A partir os direitos e obrigacdes especificos previstos na lei especial, aos atle-
tas profissionais sao aplicados os demais direitos e deveres constantes da CLT,
notadamente aqueles relacionados aos contratos por prazo certo.

Mais recentemente, a Lei n. 10.220 de 2001 inseriu o pedo de rodeio na cate-
goria de atleta profissional, exigindo que o contrato formal celebrado entre ele
e a entidade promotora das provas contenha clausula expressa sobre o prazo
de duracio, que podera ser de quatro dias a dois anos, também universalizan-
do a modalidade de contrato por tempo determinado para estes trabalhadores
especiais.
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4.5. Acréscimo de empregados por negociagio coletiva

A Lein. 9.601 de 1998, com as suas sucessivas atualiza¢oes legislativas, dispOs
sobre o contrato de trabalho por tempo determinado autorizado por negocia-
¢ao coletiva, para além das hip6teses estritas do art. 443, § 2°, da CLT, desde que
os acordos ou convengoes coletivas de trabalho assim prevejam, em qualquer
atividade desenvolvida pela empresa, desde que as admissGes pela modalidade
impliquem acréscimo do total de empregados.

O instrumento de negocia¢io coletiva que autorizar a contratacio dos traba-
lhadores por tempo determinado, fora das demais hipéteses em que a CLT e as
leis especiais ja permitem, devera fixar o limite maximo de novos empregados,
percentualmente em relacdo ao quadro total da empresa.

A grande novidade é que o art. 1°, § 2° da Lei n. 9.601 de 1998, afastou,
expressamente, a incidéncia da limitacdo do art. 451 da CLT, ou seja, a vedagido
de prorrogacio dos contratos por mais de uma vez.

Na pratica, significa que, nada obstante submetidos a regra geral do art. 445
da CLT quanto ao prazo maximo de dois anos do contrato, lado outro, ndo ha
vedacdo para que seja, imediatamente ao vencimento do contrato de trabalho,
prorrogado ou mesmo ajustado um novo pacto sequencial, por quantas vezes as
partes entenderem conveniente, perenizando a relagdo de trabalho por um lado,
mas retirando dos trabalhadores os direitos tipicos de um contrato por tempo
indeterminado.

4.6. Empregado doméstico

A Lei Complementar n. 150 de 2015 dispoe sobre o contrato de trabalho
doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de forma continua, su-
bordinada, onerosa, pessoal e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou as familias,
retirando essa modalidade especial de trabalho da CLT.

O art. 4° do diploma especial faculta a contratagao do doméstico por tempo
determinado em trés hipéteses, previstas em seus dois incisos.

A primeira, nos mesmos moldes da CLT, é para o perfodo de experiéncia,
que nio podera exceder de noventa dias, admitindo-se uma prorrogacio, den-
tro deste limite maximo, sob pena de converter-se em contratagio por tempo
indeterminado.

A segunda hipdtese sera para atender necessidades familiares de natureza
transitéria, como no caso da contratagdio de uma baba durante o periodo do
nascimento da crianga até o vencimento da licenca-maternidade da mae, quando
a familia matriculard o novo integrante em uma creche, da familia que contratar
um jardineiro para realizar o paisagismo da nova residéncia até a conclusio do
projeto ou quando um acidentado contratar uma auxiliar de enfermagem para
lhe prestar auxilio durante a recuperacdo de uma cirurgia.

O ultimo caso autorizado por lei ocorrera nos casos de substituicio do em-
pregado doméstico efetivo que estiver com o seu contrato interrompido ou
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suspenso, dando ensejo a que o interino seja contratado ja sabendo da sua con-
digdo temporaria, até o retorno do trabalhador substituido.

O art. 6° da lei dos domésticos traz a disposi¢ao especial de que se o empre-
gador optar pelo rompimento do contrato por tempo determinado, sem justa
causa, antes do seu término, ficara ele obrigado a pagar, a titulo de indenizacio,
um valor equivalente 2 metade da remuneragdo a que teria direito o trabalhador
até o termo do pacto, valendo igual indeniza¢io para o caso de a iniciativa imo-
tivada do rompimento partir do doméstico, conforme diz o art. 7° da mesma lei.

O art. 8° da LC n. 150 apenas deixa expresso uma compreensao que ja estava
consagrada na interpretacio dos tribunais e da doutrina em relacdo aos con-
tratos por tempo determinado que ndo sera exigido aviso prévio de nenhuma
as partes para o rompimento ao termo do prazo, exatamente porque todos ja
sabiam, desde a contratacio, a data ou evento para a sua conclusio.






Contrato de trabalho a tempo parcial
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Sumario: 1. Introdug@o. — 2. O contrato de trabalho a tempo parcial na ordem
juridica brasileira: conceito, inspiracio e critica. — 3. O contrato de trabalho a tem-
po patcial sob a Medida Provisétia n. 2.164-41/2001. — 4. O contrato de trabalho
a tempo parcial sob a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). — 5. Conclusdes

1. Introducgao

Discorrendo sobre a jornada de trabalho, antes mesmo de se disseminarem
as leis trabalhistas que limitavam a jornada, Karl Marx ponderava que, no modo
capitalista de produgio, o capitalista compra a forca de trabalho pelo seu valor
diario, de modo que o tespectivo valor de uso passa a lhe pertencer, durante
toda a jornada de trabalho; adquiria, assim, o direito de exigir do trabalhador
um dia de trabalho. O dia de trabalho, por natureza, haveria de ser “menor”
que um dia natural, por razdes ébvias. Mas — indaga Marx — menor quanto'?
E responde:

«O capitalista tem seu proprio ponto de vista sobre essa extrema, a fronteira
necessaria da jornada de trabalho. [...] O capital é trabalho morto que como um
vampiro se reanima sugando o trabalho vivo e quanto mais o suga mais forte se
torna. O tempo em que o trabalhador trabalha é o tempo durante o qual o capi-
talista consome a forga de trabalho que comprou. [...] O capitalista apoia-se na
lei de troca de mercadorias. Como qualquer outro comprador, procura extrair o
maior proveito possivel do valor de uso de sua mercadoria”.

Nessa ordem de ideias, se se entende, com Delgado, que jornada é o «[...]
lapso temporal diario em que o empregado se coloca a disposi¢io do empre-
gador em virtude do respectivo contrato”, configurando “a medida principal
do tempo diario de disponibilidade do obreiro em face de seu empregador
como resultado do cumprimento do contrato de trabalho que os vincula”, pelo
qual “mensura-se |[...], objetivamente, a extensdo de transferéncia de forca de
trabalho em favor do empregador do contexto de uma relagdo empregaticia»
— sendo, pois, a «medida da principal vantagem empresarial (apropriacio dos

1 K. MaRX, O capital: critica da economia politica, trad. de Reginaldo Sant’Anna, Civilizagdo
Brasileira, Rio de Janeiro, 2004, 22. ed., Livro I, Cap. VIIL, passim.
2 K. MARKX, zbidem.
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servicos pactuados)»’ —estd claro que, a par dos evidentes impactos sobre a
propria saide do trabalhador (o que perfaz a indelével conexdo entre os incisos
XIII, XVI e XXII do art. 7° da CRFB)*, quaisquer alteracdes legais no regime
juridico da jornada, fora dos baldrames do art. 7° da Constituicio e do art. 58
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tendem a impactar na prépria comuta-
tividade natural do contrato individual do trabalho. E, ndo raro, impacta nega-
tivamente (i.e., em detrimento do trabalhador e do seu ditreito a desconexio,
direta ou indiretamente), fazendo com que o capitalista obtenha ainda maiores
ganhos, sem retribuir, proporcional ou justamente, o trabalho vivo incorporado
ao trabalho morto. O que nos devolve a Marx, emulando a voz do obreiro: «O

3 M. GobinHo DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, LTt, Sio Paulo, 16. ed., 2017, p. 977.

4 E determina, por outro lado, a irretorquivel inconstitucionalidade do patagrafo unico do art.
611-B da CLT. V., a respeito, G. GUIMARAES FELICIANO, Ainda sobre a Reforma Trabalhista: para
melbor situar a caverna e os seus habitantes. Jota. Coluna Juizo de Valor, 8 mai. 2017, em www.
jota.info/opiniao-e-analise/colunas/juizo-de-valor/para-melhot-situar-a-caverna-e-seus-
-habitantes-08052017?msclkid =547¢9492bb0411ecb0179349114380d1. Acesso em: 9 abr.
2022. In verbis: “|...] Todos nés sabemos, e ¢é algo que esta nas proprias origens do Direito
do Trabalho, que os temas da jornada de trabalho e dos intervalos laborais entroncam-se
ditetamente com a questio da saude e da seguranca do trabalhador. Ndo por acaso, o Peel
Act (2.6.1802), considerado pelos histotiadores a primeira lei proptiamente “trabalhista”
do nosso tempo, tratava basicamente de limitar o trabalho didrio dos aprendizes a doze
horas diurnas, excluindo as pausas para refeicdes (que nio podiam ser “indenizadas” por
acordo individual, como agora admitird o artigo 59-A do projeto); chamou-se Peel Act em
homenagem a sir Robert Peel, entdo primeiro-ministro da Gra-Bretanha, mas sua real de-
nominacdo histérica era “Health and Morals of Apprentices Act” (= “Lei de Satde e Moral
dos Aprendizes”), e sua propositura deveu-se ao surto de uma “febre maligna” que vitimou
diversos aprendizes no ano de 1784, especialmente na cidade de Radcliffe. [...] Indiscutivel,
portanto, a correlagdo entre duracdo de jornada e saide do trabalhador (especialmente os
mais jovens), desde os primérdios do Direito do Trabalho. Como, ademais, hoje reconhece
placidamente, fora de qualquer duvida razodvel, a prépria Organizagio Internacional do
Trabalho, de que o Brasil é Estado-Membro desde 1919. Vejam-se, p. ex., os artigos 4°
e 5° da Convengio n. 155, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 1.254/1994 [...]. Nio é
assim, porém, na “moderna” visio do PL n. 6.787/2016 [que vitia a se transformar na Lei
13.467/2017 — Lei da Reforma Trabalhista]. Pelo seu texto para o artigo 611-B, paragrafo
unico, da CLT, estara dito que “[r]egras sobre duragio do trabalho e intervalos ndo sio con-
sideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto
neste artigo” (i.e., para fins de vedacio da prevaléncia do negociado sobre o legislado). E,
ja por isso, na linha mestra do negociado sobre o legislado, o futuro artigo 611-A da CLT
permitira, entre outras coisas, que, sem a necessidade de qualquer aval técnico do Ministério
do Trabalho, de auditores-fiscais do trabalho ¢/ou de médicos e engenheiros do trabalho,
os sindicatos profissionais “negociem”, com sindicatos patronais ou com empresas, a piora
das condi¢bes de trabalho em temas como intervalo intrajornada, “respeitado o limite mi-
nimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas” (inciso III), ou como enqua-
dramento do grau de insalubridade, ou ainda como prorrogagio de jornada em ambientes
insalubres, “sem licen¢a prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho”
(inciso XIII)... [...] Sinceramente, nada mais absurdo. Diria, talvez, nada mais “cavernoso”.
Retrocede-se em mais de duzentos anos.”
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que ganhas em trabalho, perco em substincia. A utilizacio de minha forca de
trabalho e sua espoliacio sio coisas inteiramente diversas»”.

Nio foi diferente com o chamado “contrato de trabalho a tempo parcial”,
originalmente introduzido pela Medida Proviséria n. 2.164-41/2001 e depois
coonestado — e recrudescido — pela Lei 13. 467/2017. Alterou-se a comuta-
tividade natural do contrato individual de trabalho, tradicionalmente pensado
para jornadas de oito horas (na velha légica da triparticio das horas do dia:
oito horas para a vida laboral, oito horas para a vida pessoal, oito horas para
o repouso). E, com o advento da proclamada “Reforma Trabalhista” de 2017,
aprofundou-se a perda salarial relativa do trabalhador. A diferenca — aparente
— é que antes, nos oitocentos, o capitalista promovia a reproducio ampliada
do capital, entre outros caminhos, promovendo a extensdo da jornada de seus
trabalhadores: aumentava-lhes a jornada laboral efetiva (i.e., distendia o dia de
trabalho), nos limites possiveis do dia natural da vida. Agora, no século XXI, a
vista dos adicionais de horas extras (CRFB, art. 7°, XV), engendram-se mecanis-
mos juridicos para que ele também logre aumentar seus ganhos por meio da re-
ducio da jornada laboral efetiva, nos estritos limites da sua propria necessidade
(e, logo, sem perdas de produtividade), reduzindo os patamares remuneratérios
minimos até entdo legalmente exigiveis (e, logo, com ganhos de lucratividade).

Eis a funesta equacio.

Vejamos, porém, com malior vagar.

2. O contrato de trabalho a tempo parcial na ordem
juridica brasileira: conceito, inspiragio e critica

Conceitualmente, o empregado a tempo parcial é o trabalhador assalariado
que, por ajuste ou adesio, submete-se a uma atividade laboral com «uma dura-
¢do inferior a dos trabalhadores a tempo completo em situagdo compativel»’.
O contrato de trabalho a tempo parcial é, portanto, um instituto essencialmente
ligado a ideia do “pacta sunt servanda’, i.e., a autonomia privada individual. Nesse
sentido, consubstancia uma excegio relativa a ideia de que a jornada maxima
juridicamente inexcedivel — ressalvadas as exce¢Oes atreladas a necessidade’ —
deveria corresponder, qual “wzmimum minimornm”, uma remuneracio minima

5 K. MARX, op. cit., passim.

6 V. Convencgio 175 da Organizacio Internacional do Trabalho (art. 1°). V. ainda M.A.C.
VILLATORE, Trabalho a tempo parcial no direito comparado, em Revista Genesis, Editora Genesis,
Curitiba, 1999, t. 13, n. 76, pp. 536-537; C.H. BEzERRA LEITE, Curso de Direito do Trabalho,
Saraiva, Sdo Paulo, 9. ed. 2018, p. 563 ss.

7 Por isso, justamente, as horas excedentes das oito didtias e/ou das quarenta e quatro semanais
sdo constitucionalmente ditas horas de “servi¢o extraordinario” (CRFB, art. 7°, XVI). Nada
obstante, a realidade laboral configurou um processo vertiginoso de “ordinarizacao” das horas
extras. Cf., por todos, G. GUIMARAES FELICIANO, C.E. OLIVEIRA Dias, J.A. RIBEIRO DE OLIVEIRA
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juridicamente irredutivel. Nessa linha de exce¢io, alids, a figura do trabalho in-
termitente, consagrada nos arts. 443, §3°, e 453-A da CLT pela Lei 13.467/2017,
viria a ser a sua maxima expressao®.

Como trabalhadores a tempo parcial ndo se consideram, entretanto, aque-
les cuja jornadas ordindrias ja sejam obrigatoriamente reduzidas, por for¢a da
Constituicao ou das leis, independentemente de acordos individuais, porque,
nesses casos, as jornadas reduzidas ndo sdao casuisticas, mas se devem, antes,
aos predicamentos especificos do trabalho (como nos trabalhos especialmente
degradantes, agressivos ou exaustivos’, a exemplo dos turnos ininterruptos
de revezamento!'’, dos bombeiros civis!! e das atividades de teleatendimento
ou telemarketing'?), as caracteristicas especiais do individuo (caso do menor
aprendiz®) ou as notas essenciais da profissio (amiude em funcio de conquis-
tas de classe historicamente consolidadas, como no caso dos bancarios'*, dos
jornalistas'®, dos musicos profissionais'® ou dos advogados").

Tampouco sao trabalhadores a tempo patcial aqueles cujas jornadas ordina-
rias ja sejam reduzidas, por forca da negociagio coletiva, também independen-
temente de acordos individuais, porque, nessas hipoteses, as jornadas reduzidas

Siva, M.C. ToLepo FiLHo, Comentarios a 1.ei da Reforma Trabalbista: dogmtica, visio critica e interpre-
tagao constitucional, LTt, Sio Paulo, 2. ed., 2018, passinz (comentarios ao art. 59-B).

8  Uma vez que, a vista do art. 452-A, caput e §§ 1°, 2° e 5°, da CLT, o empregado intermitente
recebe tdo somente pelas horas efetivamente trabalhadas, respeitado o salario minimo hota;
por outro lado, s6 trabalha efetivamente quando convocado pelo empregador, de acordo
com sua estrita necessidade. Consequentemente, a falta de convocacgio, esse “empregado”
podera passat meses vinculado a determinado empregador, sem receber um tostio sequet.
Tal modelo vulnera, em nossa opinido, a regra constitucional do att. 7°, IV e VI1I, da CRFB.
Nesse sentido, alids, v. M. GODINHO DELGADO, G. NEVES DELGADO, A reforma trabalbista no
Brasil: com os comentirios a Lei n. 13.467/2017, LTt, Sdo Paulo, 2017, p. 154 e ss. Cf., adematis,
o Enunciado n. 73 da 2* Jornada Nacional de Direito Material e Processual do Trabalho, da
Associa¢ao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), realizada quan-
do este Autor a presidiu (2018): “CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional o regime de trabalho intermitente pre-
visto no art. 443, § 3°, e art. 452-A da CLT, por violagio do art. 7°, I e VII da Constituicdo
da Republica e por afrontar o direito fundamental do trabalhador aos limites de duragdao do
trabalho, 20 décimo terceiro salirio e as férias remuneradas”. E como pensamos.

9 M. GopiNHO DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 1037 ss.

10 CRFB, art. 7°, XIV.

11 Lei 11.901/2009, art. 5°.

12 Ministério do Trabalho, Norma Regulamentadora n. 17, item 6.3 (jornada de seis horas, nela
incluidas as pausas, sem prejuizo da remuneragio).

13 CLT, art. 432, caput (jornada de seis horas, vedadas a prorrogacio e a compensagio de
jornada).

14 CLT, art. 224, caput (jornada de seis horas).

15 CLT, art. 303 (jornada de cinco horas).

16  CLT, art. 232 (jornada de seis horas).

17 Lei 8.906/1994, art. 20 (jornada de quatro horas, salvo acotdo ou convengio coletiva ou em
caso de dedicagao exclusiva).
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tampouco sdo casuisticas, mas se devem, antes, aos efeitos positivos, gerais e
abstratos do exercicio competente da autonomia privada coletiva.

Nio se consideram trabalhadores a tempo parcial, enfim, os trabalhadores a
tempo completo que se encontrem em situacdo de “desemprego parcial”, isto
¢, que se vejam afetados por uma reduc¢io coletiva e provisoria da duragio not-
ma de sua jornada, por motivos econémicos — inclusive de ordem pandémica
(como foi, no Brasil, o caso da Medida Provisétia n. 936/2020 ¢ de seu “pro-
grama emergencial de preservagio de emprego e renda”)'®, tecnoldgicos ou
estruturais. E o que dita, a propésito, o art. 1°, “d”, da Convencido OIT n. 175,
de 24.6.1994, sobre trabalho a tempo parcial, a que se somam os dispositivos da
Recomendacio OIT n. 182, sobtre o0 mesmo tema.

O contrato de trabalho a tempo parcial nio se confunde, outrossim, com o
contrato de trabalho temporartio, regido pela Lei 6.019/1974, que pressupde
uma triangula¢do contratual (empresa tomadora/empresa prestadora/trabalha-
dor terceirizado) para fins de terceirizacio de atividades-fim, sob regramentos
bem especificos, mas que nio foge a regra geral das oito horas diarias e quarenta
e quatro horas semanas (CRFB, art. 7°, XIII). Tampouco se confunde com o
contrato de trabalho pot tempo determinado instituido pela Lei 9.601/1998,
que tisnou direitos sociais fundamentais (como o FGTS e as verbas rescisorias)
e inclusive instituiu o banco de horas, mas tampouco interferiu com o marco
constitucional da jornada de trabalho.

Diga-se, enfim, que a figura do trabalho a tempo parcial, introduzida formal-
mente no ordenamento legal brasileiro em 2011 (infra), aparenta ter se inspirado
especialmente nas experiéncias normativas europeia e internacional.

No plano estrangeiro, merece referéncia a Resolugido do Conselho Europeu
de 18 de dezembro de 1979, cujo art. 4° ja reconhecia o trabalho a tempo parcial
— tomando-o mesmo como indissociavel da atual realidade do mercado de tra-
balho — e estatufa como condig¢Ges para a sua regularidade (a) a voluntariedade e
a acessibilidade do trabalho a tempo parcial aos homens e as mulheres, indistin-
tamente; (b) a impossibilidade de que fosse imposto a tantos quantos quisessem

18 A autorizar, no auge da pandemia do novo coronavirus, a reducio de salarios - com a cor-
relata redugdo proporcional de jornada - em trés faixas distintas (25%, 50% e 70%), sob
contrapartida do chamado “beneficio emergencial de preservacio do emprego e da renda”,
de natureza assistencial, no respectivo percentual de 25%, 50% e 70% do valor que seria
devido a titulo de seguro-desemprego. Para quem recebia mais de R$ 12.102,12 (equivalente,
a época, a duas vezes o valor maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social),
tendo curso superior, e para os que nio percebessem mais que R$ 3.135,00 (trés saldrios
minimos nacionais a época), essa redugio poderia ser negociada diretamente, inclusive sem a
intervencio do sindicato. Cf., por todos, G. GUIMARAES FELICIANO, R. TRINDADE, O governo, a
pandemia e o trabalho: cronica de uma judicializagio anunciada, em Disciplinas da USP: ambiente virtnal
de apoio d graduagio e pds-graduagio, em: edisciplinas.usp.br/ pluginfile.php/5285350/mod_re-
source/content/1/MPs%20e%20coronavi% CC%81tus%20-%20FSP.pdf. Acesso em: 11
abr. 2022.
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trabalhar a tempo integral; e (c) a necessidade de que os trabalhadores a tempo
parcial frufssem os mesmos direitos e obrigacSes sociais dos trabalhadores a
tempo integral, sem prejuizo das caracteristicas especificas de cada modalidade.
Dez anos depois, veio a lume a Diretiva 93/104/CE do Conselho, de 23 de
novembro de 1993, que estabeleceu regras concernentes a diversos aspectos da
organiza¢do do horario de trabalho, incluindo a reducdo consensual de jornada
com proporcional reducio de salrio. E, em paralelo, a secdo 7°, 1, da Carta
Comunitatia dos Direitos Sociais Fundamentais do Trabalhador (sobte “[m]
elhoria das condi¢oes de vida e de trabalho”), adotada pelo Conselho Europeu
em 9 de dezembro de 1989, disp6s que “a realizagdo do mercado interno deve
portar a um melhoramento das condi¢oes de vida e de trabalho dos trabalhado-
res na comunidade europeia”, sendo certo que, em relacdo aos obreiros, impot-
-se-ia progredir «principalmente no que se refere a duragio e a organizacao do
horario de trabalho e as formas de trabalho a tempo determinado, o trabalho a
tempo parcial, o trabalho temporal e o trabalho estacional»'’.

No plano internacional, por outro lado, o texto deita claras raizes na predita
Convengdo n. 175, da Organizacio Internacional do Trabalho, que terminou
por chancelar, no plano internacional, a figura do trabalho a tempo parcial, com
algumas poucas ressalvas e salvaguardas.

Entre as ressalvas, cite-se a possibilidade de que as organizagdes representa-
tivas de empregados e empregadores, notadamente as sindicais, possam excluir
categotias particulares de trabalhadores e¢/ou de estabelecimentos da possibili-
dade legal de se ajustar a contratagio a tempo patcial, uma vez que o regime de
trabalho a tempo patcial possa engendrar, nesses nichos, “problemas particu-
lares de importincia consideravel” (art. 3°, 1). No Brasil, essa exclusdo setorial
negociada nio tem sido utilizada.

Entre as salvaguardas, por outro lado, cite-se a do art. 4°, pela qual

«[d]evem tomar-se medidas a fim de que os trabalhadores a tempo parcial
recebam a mesma prote¢ao que a concedida aos trabalhadores a tempo comple-
to que se encontrem numa situagdo comparavel no que respeita: a) Ao direito
de organizacio, ao direito de negociagdo coletiva e ao de agir na qualidade de
representantes dos trabalhadores; b) A seguranca e a satide no trabalho; ¢) A
discriminagdao no emprego e na profissaon.

Além disso (art. 5°),

«[d]evem tomar-se medidas adequadas a legislagdo e a pratica nacionais para
que os trabalhadores a tempo parcial ndo recebam, apenas pelo facto de traba-
lharem a tempo parcial, um saldrio de base que, calculado proporcionalmente
com base na hora, no rendimento ou a pega, seja inferior ao salario de base,
calculado segundo o mesmo método, dos trabalhadores a tempo completo que
se encontrem numa situagdo comparavel».

19 V. a respeito, por todos, M.A.C. VILLATORE, gp. ¢it., passim.



Contrato de trabalho a tempo parcial 209

E se asseguram aos trabalhadores a tempo parcial, ademais, «condi¢oes
equivalentes as dos trabalhadores a tempo completo que se encontrem numa
situa¢do comparavel nos seguintes dominios: a) Protecdo da maternidade; b)
Cessacao da relagao de trabalho; ¢) Férias anuais pagas e dias feriados pagos; d)
Licenca por doenca» sendo certo que «as prestaces pecuniarias poderio ser de-
terminadas proporcionalmente a duracio do trabalho ou aos ganhos» (art. 7°).

A seu modo, a legislacio brasileira parece atender todas essas salvaguardas.
Resta saber se, a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, isto
basta.

3. O contrato de trabalho a tempo parcial sob a Medida
Provisoéria n. 2.164-41/2001

Conquanto a pratica laboral ja revelasse hipéteses diversas de contratagdo a
tempo parcial e similares, com ou sem o beneplacito sindical pela via da nego-
ciacio coletiva, o fato é que, até 2001, a legislagao brasileira era silente a respeito.
A jurisprudéncia nacional, por conseguinte, era reticente.

Em 24 de agosto de 2001, todavia, o entdo Presidente da Republica, Fernando
Henrique Cardoso, fez publicar a Medida Proviséria n. 2.164-41, que «[a]ltera a
Consolidagido das Leis do Trabalho - CLT, para dispor sobre o trabalho a tem-
po parcial, a suspensdo do contrato de trabalho e o programa de qualificacdo
profissional, modifica as Leis n°® 4.923, de 23 de dezembro de 1965, 5.889, de
8 de junho de 1973, 6.321, de 14 de abril de 1976, 6.494, de 7 de dezembro de
1977,7.998, de 11 de janeiro de 1990, 8.036, de 11 de maio de 1990, € 9.601, de
21 de janeiro de 1998, e da outras providéncias». A intengdo normativa, irresis-
tivel a época — o Brasil vivia, a partir do governo anterior (Collor de Mello), o
seu primeiro arroubo neoliberal ap6s o fim da ditadura civil-militar iniciada em
1964 —, era precisamente a de flexibilizar a jornada de trabalho na perspectiva
do interesse das empresas, reduzindo-lhes os custos e tornando-as mais compe-
titivas, interna e externamente®.

A MP n. 2.164-41/2001 introduziu na Consolidacio das Leis do Trabalho o
artigo 58-A, em sua versio originaria, pela qual se considerava trabalho em regime
de tempo parcial aquele cuja duracdo ndo excedesse a vinte e cinco horas sema-
nais. Ditava-se ainda, na dire¢do da Convencao OIT n. 175 (art. 5°), que o salario
a ser pago aos empregados sob o regime de tempo parcial seria proporcional a
sua jornada, em relagdo aos empregados que cumprissem, nas mesmas fungdes,
tempo integral. Desse modo, passava a ser formalmente legal o pagamento, a

20 V., eg, B. SaLum Jr., O Brasil sob Cardoso: neoliberalismo e desenvolvimentismo. Dossié FHC: 1°
Governo, em Tempo social: revista de sociologia. Departamento de Sociologia da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, v. 11, n1. 2, out. 1999, passim. Disponivel
em: https://doi.org/10.1590/S0103-20701999000200003. Acesso em: 5 fev. 2022.
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um empregado hipotético, de uma remuneracio inferior ao salario minimo legal
mensal ou ao piso normativo da respectiva categoria profissional, desde que o
contrato individual de trabalho tivesse como base uma quantidade horatia inferior
as quarenta e quatro horas semanais do art. 7°, XIII, da CRFB.

A medida provisoria ainda estabeleceu os parametros de exercicio da autono-
mia privada individual para fins de validacdo do trabalho a tempo patcial. Para
os empregados que em agosto de 2001 estivesse contratados por tempo inte-
gral, a adocdo do regime de tempo patcial s6 poderia ser feita mediante op¢ao
manifestada perante a empresa, na forma prevista em instrumento decorrente
de negociagio coletiva. Nao se admitia, portanto, a mera adesio subjetiva ao
novo tregime, sem a interven¢do ou a devida forma sindical. Era, sem duvi-
da, uma boa cautela, ja que se tratava — insista-se — de uma clara iniciativa de
flexibilizacio da jornada destinada a atender predominantemente os interesses
das empresas (ainda que a retérica executiva de justificagdo considerasse outros
elementos, como, p. ex., as necessidades especiais de mulheres que, devido as
tarefas do “lar”, ndo poderiam se ativar por quarenta e quatro horas semanais)?'.

Previa-se, ademais, no paragrafo 4° do art. 59 da CLT, que os empregados
sob o regime de tempo parcial nao poderiam prestar horas extraordinarias, sob
pena de desnaturagdo do regime de tempo parcial. Era igualmente uma impot-
tante cautela, j4 que, na perspectiva patronal e obreira, a redu¢io consensual da
jornada ordindria — com consequente e proporcional reducio salarial — justi-
ficava-se precisamente porque, em regra geral, o empregador nio necessitava
de mais hotas ¢/ou o trabalhador nio podia presti-las. Admitir o advento de
horas extraordindrias seria, portanto, uma contradi¢do legislativa insuperavel,
do ponto de vista ético, juridico e até mesmo em perspectiva puramente cat-
tesiana. E, por isso mesmo, a jurisprudéncia nacional vinha sistematicamente
descaracterizando os contratos de trabalho celebrados sob o regime de tempo
parcial — o que significa conferir ao trabalhador o direito a integralidade do
salario, qual empregado a tempo completo — sempre que se verificasse concreta-
mente a presta¢do habitual de sobrejornada®. Como diremos a seguir, porém,

21 Corroborando e recrudescendo, como ¢ evidente, o estere6tipo sexista da “mulher dona
de casa”, unica responsavel pelos trabalhos domésticos de cuidado — tipico trabalho nio
remunerado —, eximindo-se o homem de quaisquer obrigagGes a respeito. Dados recentes
revelam que, a rigor, 75% dos trabalhos de cuidado nao remunerados em todo o mundo sio
realizados exclusivamente por mulheres, somando 12 bilhées de horas de trabalho todos os
dias. Cf. INSTITUTO TRICONTINENTAL DE PEsQuIsa Sociar, CoronaChogue e Patriarcado, 5 nov.
2020, passim. Disponivel em: https://thetricontinental.org/pt-pt/estudos-4-coronachoque-
-e-pattiarcado/. Acesso em: 10 abr. 2022.

22V, eg, TRT 6" Reg,, RO 0001480-55.2012.5.06.0016, rel. Des. Maria das Gragas de Arruda
Franga (para o ac6rdio), j. 25/3/2019, 3* Turma, publ. 29/3/2019. In verbis: “CONTRATO
EM TEMPO PARCIAL. DESCONFIGURACAO. Incontroverso que a jornada 12x12 foi
acordada entre os litigantes, como se vé da clausula 3%, do contrato de trabalho (fl. 09 do
volume apartado). Contudo, a relagio de emprego foi celebrada sob regime de tempo par-
cial, conforme dispoe a clausula quarta, estabelecendo o limite legal de 25 horas semanais
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o legislador péstero, no ano de 2017 (Lei 13.467/2017), ndo teve o mesmo
discernimento.

O novo regime de tempo patcial ndo se bastou, ademais, na afetacdo do di-
reito a remuneracdo. Passou a impactar também o direito as férias (CREB, art.
7°, XVII). Nos termos do novel art. 130-A da CLT, na modalidade do regime
de tempo parcial, apés cada periodo de doze meses de vigéncia do contrato
de trabalho (= petrfodo aquisitivo), o empregado teria o seu direito a férias di-
mensionado conforme a duracio semanal de trabalho ajustada individualmente,
calculando-se os dias de férias nas seguintes proporc¢des (a partir de dezoito dias
de descanso — as férias “cheias” no tempo parcial —, e ndo de trinta):

(a) dezoito dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a vinte e duas
horas, até vinte e cinco horas;

(b) dezesseis dias, para a duragdo do trabalho semanal superior a vinte horas,
até vinte e duas horas;

(c) quatorze dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a quinze horas,
até vinte horas;

(d) doze dias, para a duracio do trabalho semanal supetior a dez horas, até
quinze horas;

(e) dez dias, para a dura¢io do trabalho semanal superior a cinco horas, até dez

horas; e
(f) oito dias, para a duracdo do trabalho semanal igual ou infetior a cinco horas.

Dispunha-se, outrossim, que o empregado contratado sob o regime de tem-
po parcial que tivesse mais de sete faltas injustificadas ao longo do petiodo
aquisitivo teria o seu periodo de férias reduzido a metade. O tratamento anti-
-isonémico estabelecido suscitava, a rigor, fundadas duvidas quanto a prépria
constitucionalidade do predito art. 130-A (hoje revogado), metrcé dos princi-
pios constitucionais da igualdade (CRFB, art. 5°, caput) e da nao discriminagdao
(CRFEB, arts. 3°, IV, e 5°, XLI), inclusive no trabalho (CRFB, art. 7°, XXX,
XXXI e XXXII).

Nada obstante, com o advento da Emenda Constitucional n. 32/2001 — cujo
artigo 2° disp6s que “[a]s medidas provisérias editadas em data anterior a da pu-
blicagdo desta emenda [12.9.2001] continuam em vigor até que medida proviso-
ria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional” —, os efeitos normativos da MP 2.164-41/2001 foram perenizados,
nos seus inteiros termos. Até o advento da Lei 13.467/2017.

Vejamos.

(art. 58-A, da CLT). E o conjunto probatério evidenciou que o demandante laborava em
jornada acima da fixada no contrato de trabalho, pois além das trés ocasiGes pontuadas pela
d. magistrada sentenciante, a prova testemunhal confirmou a regularidade das convocag¢oes
para cumprimento de jornadas extras. Correta, portanto, a nulidade contratual decretada
pelo MM. Juizo a gue. Recurso empresarial ao qual se nega provimento, no aspecto”.
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4. O contrato de trabalho a tempo parcial sob a Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista)

Sustentamos alhures, a partir do escélio de Alisson Mascaro, que a Reforma
Trabalhista de 2017, introduzida pela Lei n. 13.467, de 13.7.2017, teve por ob-
jetivo central promover uma antitética modernizagdo conservadora, com «...|
[t]lepudio ao intervencionismo estatal, mesmo se voltado a garantia de minimos
existenciais. Gera¢io de superavits primarios como regra de ouro da economia.
Protecio social cada vez mais afeicoada 2 assisténcia e a caridade»®. Assim foi.
E isso evidentemente se refletiu no tratamento legal que a Reforma pretendeu
dedicar ao tema da jornada de trabalho, como se refletiu, ademais — visivelmen-
te —, na nova regulacdo que o diploma estatuiu para o contrato de trabalho a
tempo parcial.

Expliquemos com maior vagar.

Sob o pilio da Lei 13.467/2017, o trabalho em regime de tempo patcial pas-
sou a ser valido em duas distintas hipéteses. A uma, para trabalhos cuja duragao
semanal ndo exceda a 30 (trinta) horas semanais, sem a possibilidade — nesse
caso — da realizacdo de horas extraordinarias semanais. A duas, para trabalhos
cuja duracido ndo exceda a 26 (vinte e seis) horas semanais, com a possibilidade
de acréscimo de até seis horas suplementares semanais. Quebrou-se, pois, o
ténue fio de coeréncia que, bem ou mal, ainda cerzia 0 modelo de trabalho a
tempo patcial instituido pela MP 2.164-41/2001 (supra, secio 1.2). A partir de
11.11.2017 (data da entrada em vigor da Lei 13.467/2017), passou-se a admitir,
no Brasil, horas extraordinarias por parte de trabalhadores a tempo parcial, na
contramio de todo o discurso utilitario que referendara, na origem, esse novo
regime de trabalho (a saber, a desnecessidade circunstancial de um nimero se-
manal supetior de horas, pelo lado da empresa, e a impossibilidade/inconve-
niéncia de dedica¢do durante todas as horas semanais de uma jornada completa,
pelo lado do trabalhador). Diga-se bem claramente: se cabem horas extraordi-
narias — inclusive habituais — sem a desnaturacdo do regime de trabalho a tempo
parcial®
realmente a configuracdo de jornadas mais confortaveis e adequadas para em-

, € porque, a rigor, a funcionalidade do novo modelo jamais se dirigiu

pregados e empregadores; sua funcionalidade dizia, antes, com o aumento da
lucratividade da empresa (pela reducdo comparativa dos custos varidveis) e com
a aleatoriedade da jornada no interesse do empregador.

23 G. GUIMARAES FELICIANO, M. GODINHO DELGADO, A Reforma Trabalbista de 2017: 0 passo mais
ousado da “modernizagio conservadora”. Preficio, em G. GUIMARAES FELICIANO, M.A. MARSIGLIA
TrevisO, S.T. DE CARVALHO FONTES (o1g,), Reforma Trabalbista: visao, compreensio e critica, LTx,
Sao Paulo, 2017, passin.

24 Hipétese, registre-se, que nio tem respaldo explicito sequer na Convengao OIT n. 175, por
si mesma flexibilizadora.
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Tais horas extraordinarias devidas ao trabalhador a tempo parcial — para os
contratos cuja duracdo semanal nio exceda a 26 horas — passam a ser pagas
com o acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o salario-hora normal,
como de praxe (CFRB, art. 7°, XVI), salvo se forem prestadas em dias feriados
ou de repousos semanais (caso em que o actéscimo devera ser de 100%, “ex »7”
da Stmula n. 146 do Tribunal Superior do Trabalho). De todo modo, podem
também ser compensadas na semana imediatamente subsequente, conforme
art. 58-A, §5°, da CLT.

Como antes, a adog¢io do regime de tempo patcial seguiu exigindo a op¢ao
individual dos empregados que até entdo se ativavam em regime de jornada
completa, a ser manifestada perante a empresa, na forma prevista em instru-
mento normativo decorrente de negociacdo coletiva. Para as contratagdes havi-
das a partir de 11.11.2017, porém, o contrato de trabalho a tempo parcial pode
ser imediatamente ajustado, com uma ou outra hipétese de jornada reduzida
(CLT, art. 58-A), em relacido a todos os novos empregados, independentemente
de quaisquer formas ou controles sindicais.

Observe-se que, sendo de oito horas a jornada constitucional completa, com
a respectiva duracio semanal fixada em quarenta e quatro horas — de modo a
totalizar, pela regra forense pacificamente aceita, a média de 220 horas mensais
(= 5 x 44h), donde o divisor 220 para o calculo das horas extras em geral —,
tornou-se forcoso deduzir que, no trabalho a tempo parcial, (a) se a duracio for
de até 30 horas semanais, o total mensal sera de 150 horas (= 5 x 30h; e, logo,
sera de 150 o divisor para o calculo das horas extras); e (b) se a duragdo for de
até 26 horas semanais, o total mensal sera de 130 horas (= 5 x 26h; e, logo, serd
de 130 o divisor para o calculo das eventuais horas extras).

De resto, sdo aplicaveis aos empregados contratados em regime de trabalho
a tempo parcial todas as demais normas da Consolida¢io das Leis do Trabalho,
naquilo em que nao conflitem com as normas-regras especificas insitas ao art.
58-A da CLT. Consequentemente, os empregados sob regime de tempo parcial
fazem jus, e.g.,, ao aviso prévio trabalhado ou indenizado, aos descansos sema-
nais remunerados, ao recebimento de adicionais de remuneracio (e.g., adicional
noturno, adicional de periculosidade, adicional de insalubridade etc.) e a indeni-
za¢do de 40% sobre o FGTS (Lei 8.036/1990, art. 18, §1°), entre outros direitos
trabalhistas tipicos; e, bem assim, aos direitos previdenciarios e assistenciais
basicos (como, e.g., o auxilio-doenga, o auxilio-acidente, o auxilio-reclusio e o
salario-maternidade).

Relativamente as férias, por outro lado, a Lei 13.467/2017 trouxe uma sut-
preendente “novatio in mellius”. A partir de 11.11.2017 (i.e., para os perfodos
aquisitivos que nao se encerraram até 10.11.2017), o direito de férias dos tra-
balhadores a tempo parcial passa a se sujeitar as mesmas regras que regem as
férias dos trabalhadores a tempo completo (i.e., com dura¢do semanal de 44
horas). Aplica-se, pois, a qualquer empregado, independentemente do modelo
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de jornada (a tempo completo ou a tempo parcial), o regramento do art. 130 da
CLT (v. art. 58-A, §7°), o que significa que as férias serdo fruidas/indenizadas
com base em periodos que vao de 12 a 30 dias, a depender do numero de faltas
injustificadas do empregado no periodo aquisitivo (sem qualquer influéncia do
regime de jornada): apds doze meses de trabalho, terio direito a 30 dias corridos
de férias, se ndo tiverem mais que 5 faltas injustificadas; terdo direito a 24 dias
corridos de férias, se tiverem entre 6 e 14 faltas injustificadas; terdo direito a 18
dias corridos de férias, se tiverem entre 15 e 23 faltas injustificadas; e terdo direi-
to a 12 dias corridos, se tiverem entre 24 e 32 faltas injustificadas. Acima disso,
petde-se o direito as férias para o periodo aquisitivo respectivo. De outra parte,
os empregados a tempo parcial podem converter um terco das férias a que tiver
direito em abono pecuniario, nos termos do art. 58-A, §6°, da CLT.

Corrigiu-se, com dezesseis anos de atraso, um desconcertante tratamento
discriminatério que, a bem da verdade, jamais fora cabalmente reconhecido
pelos tribunais superiores.

5. Conclusoes

A fixagao da jornada — ou, “i casu”’, da duragdo semanal do trabalho — de
acordo com os interesses da empresa representou, ao longo dos séculos, uma
excepcional estratégia para que o patronato pudesse aumentar suas margens de
produtividade e de lucratividade, sem proporcionar o correspondente acrésci-
mo de ganho na retribuicdo econoémica do trabalhador. Enquanto tal estratégia
lidava apenas com a capacidade fisica de aumentar a produ¢do em uma mesma
unidade de tempo (p. ex., ao longo de um dia natural), estivamos circunscritos
a hipétese marxiana da mais-valia absoluta, incrementada com a intensificagdo
do ritmo do trabalho e da vigilancia sobre o processo produtivo, entre outras
técnicas. Havia limites impostos pela propria natureza das coisas, dos tempos e
das dimensoes. Quanto, porém, a estratégia passou a incorporar alternativas tec-
noldgicas e/ou juridico-discutsivas para aquele mesmo aumento (como, p. ex.,
a introducdo de novos institutos juridicos de perfil flexibilizador), come¢amos a
margear a propria ideia de mais-valia relativa, na medida em que — na dicgao de
Marx — revolucionavam-se silenciosamente os processos técnicos de trabalho e
as suas combinacdes sociais.

O instituto do contrato de trabalho a tempo parcial seguramente consubstan-
cia uma dessas estratégias juridico-discursivas, uma vez que, no limite, apenas
cria ensejos para a pauperizacao dos trabalhadores e a precarizagao dos postos
de trabalho. Pode-se perceber esse pendor, no caso brasileiro pés-reforma, com
uma simples compara¢io: no limite do novel art. 58-A, caput, da CLT, o traba-
lhador a tempo parcial pode se ativar por 26 horas semanais “ordinarias” e mais
seis horas extraordinarias, totalizando 32 horas semanais; ja um bancdrio, com
sua jornada ordinaria (CLT, art. 224, caput), faria nesse mesmo més apenas 30
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horas semanais (seis horas/dia para cinco dias uteis trabalhados), recebendo,
porém, a integralidade do seu salario (a diferenga do trabalhador a tempo parcial,
que se sujeitaria a “proporcionalidade” do art. 58-A, §1°, da CLT e do préprio
art. 5° da Convencio OIT n. 175, podendo receber menos do que o piso not-
mativo de sua categoria (ou ainda menos do que o salario minimo nacional
mensal, ao arrepio do art. 7°, IV, da CRFB, se esse fosse o seu salario).

Diante desse quadro fatico, propositalmente simplificado, caberia indagar: o
que impediria um banco de substituir paulatinamente o seu corpo de emprega-
dos a tempo completo — bancarios tipicos — por empregados a tenpo parcial, sejam
eles bancarios ou mesmo terceirizados (notadamente ap6s o decidido nas ADIs
5.685 e 5.695), contratando-os a partir do advento da Lei 13.467/2017 (i.e., sem
sequer a necessidade de op¢ao sob controle ou forma sindical)? Neste momen-
to, entrevé-se uma Unica — e incerta — resposta: a intervengdo corretiva da Justiga do
Trabalho. E, ainda assim, construindo a decisdo a partir de normas-principios,
varias delas suscitadas acima, por absoluta falta de norma-regra proibitiva cla-
ramente enunciada.

Dai porque, volvendo uma ultima vez a Marx, é curial dar-lhe a derradeira
razdo: entre direitos iguais e opostos, proprios da logica liberal — e da igualdade
legal-formal dos modernos —, decidira a for¢a (e, em especial, a forca econémi-
ca). E, nesse encalco, sob os ares “modernos” da flexibilizacio e da desregula-
menta¢io, menos sera mais: menos jornada, mais riqueza acumulada.

Dai porque a historia da regulamentacdo da jornada de trabalho ja ndo pode
ser, doravante, apenas a luta pela limitacdo da jornada de trabalho. Deve ser,
quica mais ingentemente, a luta pela manutencao do valor da minima contra-
prestacdo econémica do trabalho, em pardmetros absolutos, inclusive para as
relagGes juridico-laborais de zona gris (pense-se, e.g., na condi¢do dos traba-
lhadores intermitentes, ja reportada alhures, como ainda na dos trabalhadores
“on demand’, por aplicativos digitais, ou mesmo na dos trabalhadores virtuais
em “crowdworking’). Em todo caso, um caminho hermenéutico retilineo, sem
margem a subterfugios juridicos que atendam apenas ao interesse da producao.
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1. Histérico damodalidade de contratagido do intermitente
no Brasil

A modalidade de trabalho intermitente iniciou-se no Brasil muito antes de
sua recep¢do no sistema juridico trabalhista. A primeira experiéncia do zero-
-hours contract, em solo brasileiro, deu-se através rede de “fast food” de porte
internacional, Mc Donald’s.

Tal modalidade era muito utilizada mundo afora pela rede Mc Donald’s em ra-
zdo da demanda de trabalho ser proporcional a demanda consumeirista, ou seja,
interessava ao empregador que em horarios de pico de clientela houvesse mais em-
pregados a sua disposi¢ao, nao sendo interessante manté-los em outros momentos.

A modalidade contratual ja era aplicada nos paises de common law, mas en-
controu resisténcia no territério nacional, j4 que os contratantes ndo procura-
ram se adequar ao direito brasileiro.

O Brasil, muito arraigado em regramentos escritos fortemente regulamenta-
dos, bem como em contratos de trabalho tipicos, com jornada e salario fixos,
nao foi solo fértil para implementac¢io, de imediato, do contrato em que nio
haveria nem jornada e, por consequentemente, nem salario, pré-determinados.

Neste contexto, a solu¢do encontrada pela rede alimenticia foi amplamente
criticada, principalmente pelo Ministério Publico do Trabalho que, em 2005,
ajuizou ag¢io civil pablica contra a Arcos Dourados S.A., pessoa juridica respon-
savel pela administracdo da marca McDonald’s na América Latina.
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O Ministério Publico do Trabalho considerava ilegal, a época, a pratica ado-
tada', que consistia na contratacio de trabalhadotes para cumprir carga hora-
ria semanal entre oito e quarenta e quatro horas, com remunera¢ao horaria e
fixada conforme a quantidade de horas trabalhadas.

Como nio havia previsao legal permissiva a época, os membros do Parguet,
defenderam que a pratica configurava lesdo e risco ao trabalhador, em razao da
incerteza da convocagido para o trabalho e, consequentemente, da remuneragio
mensal, que poderia nio atingir o salario minimo, diminuindo, assim, a dignida-
de do trabalho.

Tanto os juizos de primeira quanto de segunda instdncia posicionaram-se
pela ndo procedéncia da agio civil pablica?, destacando no processo relatorio
de fiscalizacio do préprio Ministério do Trabalho que demonstrava que os tra-
balhadores tinham conhecimento das escalas de servico com razoavel antece-
déncia e com pagamento de valor correspondente ao dos outros trabalhadores
da categoria. Na pratica, o trabalho intermitente era realizado tal como é hoje
permitido, sem se utilizar da nomenclatura.

O recurso interposto pelo MPT foi acolhido e provido pela Oitava Turma
do Tribunal Supetior do Trabalho. Conforme publicacio do proéprio tribunal
em s/fe juridico’, a relatora ressalvou que apesar de ndo haver vedagio expressa
aquele tipo de contratagdo, a clausula seria prejudicial ao trabalhador, uma vez
que o colocava a disposi¢io do empregador, pagando-se o minimo possivel
para se auferir maiores lucros.

Entendeu-se ser indevida a inversdo da assuncido do risco do negdcio, ja que
o empregador é quem deveria assumir o risco da baixa lucratividade nos petio-
dos de menor fluxo consumerista, e ndo o empregado.

Ja em 2015, no processo n° TST-E-ED-RR9891900-16.2005.5.09.0004%,
provavelmente por conta das mudancas no cenario mundial e nacional, com
sensiveis alteracoes na gestao do tempo e das relagdes de trabalho, deu-se ori-
gem a novo posicionamento, no sentido de possibilitar a jornada de trabalho

1 JusBRraSIL, Jornada movel e varidvel adotada pelo McDonald’s ¢ ilegal, em tstjusbrasil.com.br/no-
ticias/2591931/jornada-movel-e-variavel-adotada-pelo-mcdonalds-e-ilegal. ~ Acesso  em
24.03.2022.

2 ConsuLror Juripico, TST autoriza funciondrios do McDonald’s atuem em jornada mdvel, em: www.
conjut.com.br/2016-jan-04/ tst-autoriza-funcionatios-mcdonalds-atuem-jornada-movel.
Acesso em 24.03.2022.

3 JUSBRASIL. Jornada movel e varidvel adotada pelo McDonalds ¢ ilegal, em tst.jusbrasil.com.br/no-
ticias/2591931/jornada-movel-e-variavel-adotada-pelo-mcdonalds-e-ilegal. ~ Acesso  em
24.03.2022.

4 Brasil Tribunal Superior do Trabalho. Decisio Monocratica em Embargos Declaratérios
em Recurso de Revista: E-ED-RR: 9891900162005509 9891900-16.2005.5.09.0004. Relator:
Ministro Renato de Lacerda Paiva. DEJT: 13/05/2013. JusBrasil, 2013, em: tst.jusbrasil.
com.br/ jurisprudencia/23274921/embargos-declaratotios-recurso-de-tevista-e-ed-rt-
-9891900162005509-9891900-1620055090004-tst/ decisao-monocratica-23274922.  Acesso
em 24.03.2022.
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reduzida e, consequente, piso salarial proporcional, posicionamento atestado na
redacio da OJ n. 358 da SBDI-1 do TST".

Tal orienta¢do baseou-se na solu¢io encontrada pelos estabelecimentos co-
merciais que trabalham com muita variacdo de clientela, qual seja, a contratacao
de empregado com remuneracdo horaria e por menor periodo de tempo, res-
peitando-se, portanto, o piso salatial horario e trazendo mais previsibilidade na
jornada do trabalhador, pontos criticados pelo MPT quando do ajuizamento da
Acio Civil Publica anteriormente tratada.

O histérico do trabalho intermitente, no Brasil, evidencia que a solu¢io para
determinados setores empresariais j4 existia ha décadas, mas o rigor excessivo
dos tribunais e o hipercuidado para com os empregados impedia sua regulariza-
¢io, gerando, a0 revés, mais trabalhos informais e profissionais desprotegidos.

2. A dinamica do modelo de contrato de trabalho
intermitente

Ap6s debates judiciais e doutrinarios acerca do trabalho intermitente, o le-
gislador entendeu por bem contempld-lo na Lei n. 17.467/17, dita Reforma
Trabalhista, que modificou o ordenamento juridico do Direito do Trabalho so-
bremaneira. Tal previsdo foi trazida no artigo 443, paragrafo 3° da Consolidagdao
das Leis do Trabalho®, excetuando apenas a categoria dos aeronautas como
impeditiva da contratagao nessa modalidade.

A relacdo de emprego é marcada pela subordinagdo, habitualidade, onerosi-
dade e pessoalidade. O trabalho intermitente, de certa forma, flexibiliza o cri-
tério da habitualidade, ja que a prestagdo de servicos se da com subordinagio,
mas nio de forma continua, havendo alternancia de periodos de prestacio de
servicos e de inatividade.

5  Orientagio Jurisprudencial n°® 358 da SBDI-1/TST: “SALARIO MINIMO E PISO
SALARIAL. PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA. POSSIBILIDADE (D]
14.03.2008) Havendo contratagio para cumprimento de jornada reduzida, inferior a previ-
sdo constitucional de oito horas didrias ou quarenta e quatro semanais, ¢é licito o pagamento
do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado”. H4, pois, a pos-
sibilidade de pagamento de valor inferior ao salirio minimo constitucional, desde que o
calculo seja realizado sobre as horas efetivamente laboradas de forma proporcional.

6 CLT, artigo 443. O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou expres-
samente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacio de trabalho intermitente.

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacio de servigos,
com subordinagio, nio é continua, ocorrendo com alternancia de perfodos de prestagio
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do
tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislagao propria.
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A contratacdo do trabalhador intermitente pode ser realizada para o labor
em horas, dias ou meses, independentemente da atividade desenvolvida pelo
empregador e o empregado sé recebera pelo perfodo efetivamente trabalhado.

Portanto, o principal objetivo da elaboracdo do contrato de trabalho intermi-
tente é diminuir a contratacdo informal, trazendo trabalhadores informais para
a categoria de trabalhador com registro na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, com devido pagamento dos direitos trabalhistas, ainda que sem cumprir
jornada regular.

Com isso, o intermitente pode ser um importante complemento para ativi-
dades com demandas concentradas em determinados dias da semana, como
hotéis, bates e restaurantes, ou, em certas épocas do ano, como Pascoa, Natal,
dia das mies, dia dos pais ou para realizacdo de feiras, congressos, etc.

A tendéncia é que as empresas mesclem os quadros com empregados em re-
gime tradicional e, complementarmente, contratem empregados na modalidade
intermitente.

Destaca-se que as principais caracteristicas desse novo tegime de contra-
tacdo sdo, basicamente, a imprevisibilidade e a dinamica da convocagio do
trabalhador.

A imprevisibilidade configura-se a medida em que o empregado sé tem co-
nhecimento sobre o momento da prestagao do servico e de sua duracio quando
- e se for - convocado para prestar o servico. E possivel que a convocacio seja
por periodo razoavel de tempo, mas também é permitido que o trabalhador
fique mais tempo esperando ser chamado para trabalhar do que efetivamente
trabalhando.

A convocacio do empregado ao trabalho nio é regida por regras complexas.
Pelo contrério, o empregador deve convidar o empregado para prestar os servi-
¢os com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia e tal comunicagao pode
ser feita de qualquer forma: telegrama, carta, e-mail, Whatsapp etc.

Na convocagio, o empregado devera ser informado sobre a jornada de tra-
balho a ser realizada, ndo podendo ultrapassar o limite de 8 horas diarias e 44
horas semanais.

O trabalhador tem o prazo de um dia util para responder ao chamado. A lei
se preocupou em pré-interpretar a ndo manifestagido quanto a convocagio do
empregado como recusa a prestagio dos servigos.

Por fim, a lei ndo elegeu periodo minimo de trabalho. O empregador, portan-
to, nao é obrigado a convocar o trabalhador para prestar os servigos, o que pode
reduzir ou até anular a remuneragao, ja que, durante o perfodo de inatividade, o
empregado nio recebera salario.
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3. Os direitos do trabalhador na modalidade de contrato
de trabalho intermitente

O artigo 452-A, paragrafo 6° da CLT” evidencia a necessidade do pagamen-
to pelos servigos ser imediato, logo ap6s o término do periodo de prestagio.

A Portaria 349 do Ministério do Trabalho, em seu art. 2, pardgrafo 2° tra-
tou da necessidade de se pagar até o quinto dia util do més subsequente ao da
prestacio de servicos, ainda que o empregado fique em atividade por interregno
maior que um més. B dizer: nio poderi jamais o empregado trabalhar durante
periodo maior que trinta dias subsequentes e s6 ser pago no final do periodo.

O valor a ser pago envolve ndo s6 a remuneracio estipulada, mas as férias
proporcionais acrescidas do tergo constitucional, o repouso semanal remunera-
do, o 13° salario proporcional, o FGTS, a contribui¢do ao INSS e os adicionais
legais, por exemplo, o adicional de insalubridade.

Importante destacar que o gozo das férias nio ¢ realizado no momento em
que as mesmas s3ao pagas. As férias, no contrato intermitente, ¢ o perfodo de
trinta dias, a cada doze meses de contrato de trabalho, em que o trabalhador nao
podera ser chamado para prestar servigos para o empregador.

Por fim, ressalta-se que cada prestagao de servigo gerara recibo de pagamen-
to correspondente, com cada parcela tratada de forma especificada.

7 CLT, Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve
conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao valor ho-
rario do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que
exercam a mesma fun¢io em contrato intermitente ou nio.

§ 6° Ao final de cada periodo de prestagio de servigo, o empregado recebera o pagamento
imediato das seguintes parcelas: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

I - remuneracio; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

II - férias proporcionais com acréscimo de um terco; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

III - décimo terceiro salatio proporcional;(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

IV - repouso semanal remunerado; e (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

V - adicionais legais.

8  Portaria 349 do Ministétio do Trabalho, Art. 2° O contrato de trabalho intermitente sera
celebrado por escrito e registrado na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, ainda que
previsto em acordo coletivo de trabalho ou convengao coletiva, e contera:

I - identificagao, assinatura e domicilio ou sede das partes;

II - valor da hora ou do dia de trabalho, que nao podera ser inferior ao valor horario ou diario
do salario minimo, nem infetior aquele devido aos demais empregados do estabeleci-
mento que exer¢am a mesma fungdo, assegurada a remuneracido do trabalho noturno
superior a do diurno; e

IIT - o local e o prazo para o pagamento da remuneragao.

§ 2° Na hipétese de o periodo de convocagio exceder um més, o pagamento das parcelas a
que se referem o § 6° do Art. 452-A da Consolidagio das Leis do Trabalho ndo podera
ser estipulado por periodo superior a um més, devendo ser pagas até o quinto dia util
do més seguinte ao trabalhado, de acordo com o previsto no § 1° do art. 459 da CLT.
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4. Cuidados necessarios nacontratagdo e gestdao contratual

O contrato de trabalho intermitente, por apresentar dinamica diferenciada
em relagdo as outras contrata¢oes tipicas, requer alguns cuidados.

Apesar da flexibilidade tipica do modelo, o contrato deve ser formalizado
por escrito e conter o valor da hora de trabalho.

Interessante destacar que a CLT, no caput do artigo 452-A, determina a neces-
sidade de indica¢do do valor horario contratado; ja a Portaria 349 do Ministério
do Trabalho, em seu artigo 2°, 1I, acrescenta a possibilidade de contratagao
também por valor diario, ndo previsto originalmente na Consolidacido das Leis
do Trabalho.

Destaca-se que tanto na contratacdo por hora, quanto por dia, o valor cor-
respondente nao pode ser menor do que o piso salarial, quando esse existir, ou
do salario minimo, se for o caso.

A referida Portaria trouxe a possibilidade de contrata¢io do intermitente por
valor horario ou diario maior que o do empregado fixo, na mesma fungio. Tal
diferenciacio se justifica pelo fato de o contratado intermitente poder ficar pe-
riodos inativos, sem auferir remuneracio. E um tratamento diferenciado, mas
com fins igualitarios.

Essa modalidade de contratacao ¢ mais dinamica, requerendo maior cuidado
no controle e apontamentos.

Apbs a contratacdo, passa-se para a gestdo contratual, que merece muita
atengdo, ja que ao final de cada perfodo de prestacdo de servigo, o empregado
deve receber o pagamento, mediante recibo discriminado.

Dessa forma, os controles devem ser estabelecidos com a contabilidade para
minimizar chances de falhas. A gestdo desses contratos requer alinhamento
constante entre a contratante e a empresa contabil que preste servicos a ela, ja
que os contracheques e pagamentos sao realizados a cada prestacdo de servico,
o que pode ser menor que o perfodo mensal.

Além disso, a jornada deve ser bem controlada, com ainda mais afinco do
que em contratos fixos, por setr o empregado convocado para trabalhar durante
petiodo de tempo pré-estabelecido.

Ao se, eventualmente, se ultrapassar as horas determinadas na respectiva
convocagao, independente de ser menos de oito horas didrias ou quarenta e
quatro horas semanais, ¢ aconselhavel que se pague com o respectivo adicional
de hora extra.

Portanto, além de um controle diferenciado da jornada e de fechamento e
gestdo da folha de pagamento, o empregador deve estar atento com a regulari-
dade das contratacoes.

Apesar de nio existir obrigacdo para apresentacao de documentos dessa re-
lagdo perante algum Orgao especifico, salvo as informagbes que deverdo ser
prestadas por sistema ao e-Social, o desatendimento das obrigacSes de registro
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do empregado sujeitard a empresa a multa de R$ 600,00 (seiscentos reais) por
trabalhador prejudicado, conforme previsio dos artigo 41 e 47-A da CLT".

5. Questdes sensiveis quanto ao tema

5.1. Calculo e modalidade do aviso prévio

Importante destacar que a legislagio ¢é vazia quanto ao tema da rescisao do
contrato de trabalho intermitente. A Medida Proviséria n. 808 chegou a regular
tal tema, mas néo foi convertida em lei no prazo habil, razdo pela qual perdeu
sua validade em abril de 2018.

O Ministério do Trabalho editou a Portaria n. 349, em maio de 2018, na
tentativa de regulamentar de forma mais clara alguns pontos da Reforma
Trabalhista, com destaque, neste artigo, a modalidade de contrata¢io do traba-
lho intermitente.

Na referida Portaria tratou-se, dentre outros subtemas, da rescisio do con-
trato, em seu artigo 5°', resgatando-se a regra outrora contida no artigo 452-F
da CLT", vigente apenas no petiodo em que a MP n. 808 encontrou-se pro-
duzindo efeitos. Assim como em outras modalidades de contratacio, a rescisdo
contratual sem justa causa, deve ser pré-avisada e calculada com base nas pat-
celas remuneratérias recebidas nos ultimos doze meses de contrato se nao for
inferior a esse o periodo de vigéncia.

9  CLT, Art. 41 - Em todas as atividades sera obrigatério para o empregador o registro dos res-
pectivos trabalhadores, podendo ser adotados livros, fichas ou sistema eletrénico, conforme
instrucoes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho.

Art. 47-A. Na hipétese de ndo serem informados os dados a que se refere o pardgrafo unico do
art. 41 desta Consolidaciio, o empregador ficara sujeito a multa de R$ 600,00 (seiscentos
reais) por empregado prejudicado.

10  Portaria do Ministério do Trabalho n. 349. Art. 5° As verbas rescisorias e o aviso prévio serdo

calculados com base na média dos valores recebidos pelo empregado no curso do contrato
de trabalho intermitente.
Paragrafo tnico. No cdlculo da média a que se refere o caput, serdo considerados apenas os
meses durante os quais o empregado tenha recebido parcelas remuneratérias no intervalo
dos dltimos doze meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se
este for inferior.

11 CLT, Art. 452-F. As verbas rescisorias e o aviso prévio serdo calculados com base na mé-
dia dos valores recebidos pelo empregado no curso do contrato de trabalho intermitente.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

§ 1 No calculo da média a que se refere o caput, serdo considerados apenas os meses durante os
quais o empregado tenha recebido parcelas remuneratérias no intervalo dos ultimos doze
meses ou o perfiodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se este for infetior.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

§ 2° O aviso prévio sera necessariamente indenizado, nos termos dos § 1° § 2° do art. 487.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)
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Contudo, tal regulamenta¢do nio resta suficiente para dirimir todas as davi-
das que surgem. A questdo do aviso prévio, por exemplo, foi insuficientemen-
te tratada. A interpretacdo mais coerente é a de que o aviso prévio deve ser
sempre indenizado, de forma proporcional, com base nas horas efetivamente
trabalhadas.

Além disso, cabe chamar atencdo ao fato de que o cilculo se baseia nos
ultimos doze meses de prestacdo de trabalho. O empregador que se utiliza no
primeiro ano de contratacio da forca de trabalho do empregado, pode ndo mais
chami-lo durante os préximos doze meses e ndo ter verbas rescisérias a serem
pagas, ja que a lei ndo estabelece um minimo de lapso temporal entre periodos
de inatividade e de atividade.

5.2. Prazo de quarentena entre contratagdo a prazo indeterminado e em
modalidade intermitente

Outro ponto a ser tratado com parcimoénia no tocante ao trabalho intermi-
tente, ¢ a questdo da contrata¢ao, nessa modalidade, com ex-empregados fixos.
O empregado que tinha contrato padrdo de oito horas diarias e até quarenta e
quatro horas semanais que é dispensado pelo seu empregador, pode ser contra-
tado posteriormente na modalidade de contrato intermitente.

Tal pratica se justifica pelo fato de que, talvez, ndo haja demanda constante
justificadora da manuten¢dao do contrato do empregado de forma fixa, mas
interessante o aproveitamento da mio-de-obra em momentos de maior neces-
sidade. Contudo, ndo héa previsio legal sobre a pratica trabalhista intentada,
tampouco havendo jurisprudéncia sobre o tema.

Passados praticamente cinco anos da Reforma Trabalhista, parece que casos
como esses nao chegaram a ser judicializados, razao pela qual nio se pode afir-
mar com seguranca qual seria o limite temporal consideravel entre a rescisao
contratual de um contrato padrio e a nova contratacio do mesmo empregado
na modalidade intermitente.

O risco possivel de um lapso muito curto é a configuragdo de unicidade
contratual e alteracdo nula 7 pejus, a depender do caso concreto. Exemplifica-se:
o trabalhador ¢é dispensado e na semana seguinte recontratado, na modalidade
intermitente.

Na pratica, ele continua trabalhando com frequéncia parecida com a anterior,
para 0 mesmo empregador, no mesmo local de trabalho, doravante havendo a
possibilidade de, a qualquer momento, ficar sem ser chamado para o trabalho.

Nessa hipotese, parece que o contrato, segundo o principio da primazia da
realidade, caro ao Direito do Trabalho, se seguiu como era de fato, mas com
o aumento do risco apenas em prejuizo do empregado que permanece na ex-
pectativa da mesma remuneracdo e jornada de trabalho, mas que a qualquer
momento pode se surpreender com periodo de inatividade permitido por lei.
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Com a Medida Proviséria n. 808/18 chegou a ser editado o artigo 452-G da
CLT" que tratou do tema. Estipulou-se o lapso temporal de doze meses para
contrataciao na modalidade intermitente apds a rescisdo de contrato por prazo
indeterminado.

A nio conversido da Medida em lei, o tema continuou sem regulamentacao.

Com isso, por interpretagio analdgica do artigo 452 da CLT", que trata de
nova contratacio por prazo determinado de trabalhador outrora contratado
sob os mesmos parametros, ¢ recomendavel considerar a quarentena de seis
meses para contratacio na modalidade intermitente de mesmo empregado en-
tdo contratado em modelo classico.

5.3. Salario maternidade da gestante contratada como trabalhadora
intermitente

Ao contririo do tema anteriormente tratado, a questdo da gestante contra-
tada na modalidade intermitente é regulamentada pelo Decreto n. 3.048/99,
modificado pelo Decreto n. 10.410 em 2020, no artigo Art. 100-B*.

O salario maternidade da gestante intermitente é pago diretamente pela
Previdéncia Social, sendo ponto de diferenciacdo da dinamica ocorrida com a
gestante de contrato tradicional por prazo indeterminado. Neste ultimo caso,
como se sabe, o empregador pagara o salario maternidade a gestante e descon-
tara tal montante de suas contribui¢cdes devidas a Previdéncia, a fim de que a

12 CLT, Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado por meio de contra-
to de trabalho por prazo indeterminado demitido ndo podera prestar servigos para 0 mesmo
empregador por meio de contrato de trabalho intermitente pelo prazo de dezoito meses,
contado da data da demissdo do empregado (Vigéncia encerrada).

13 CLT, Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de
6 (seis) meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a expiragio deste dependeu
da execucio de servigos especializados ou da realizacio de certos acontecimentos.

14 Decreto n. 3.048/99, Art. 100-B. O salario-maternidade devido a empregada intermitente
serd pago diretamente pela previdéncia social, observado o disposto no art. 19-E, e o valor
da contribui¢ao previdenciaria sera deduzido da renda mensal do beneficio, nos termos do
disposto no art. 198, e nao sera aplicado o disposto no art. 94. (Incluido pelo Decreto n°®
10.410, de 2020).

§ 1° O salario-maternidade de que trata este artigo consiste na média aritmética simples
das remuneragdes apuradas no periodo referente aos doze meses que antecederem o
parto, a adogdo ou a obtencido da guarda para fins de adogio. (Incluido pelo Decreto
n° 10.410, de 2020).

§ 2° Na hipétese de empregos intermitentes concomitantes, a média aritmética a que se
refere o § 1° sera calculada em relacéio a todos os empregos e serd pago somente um
salario-maternidade. (Incluido pelo Decreto n® 10.410, de 2020).

§ 3° A contribuigdo previdencidria a cargo da empresa terd como base de cdlculo a soma das
remuneracoes pagas no perfodo de doze meses anteriores a data de inicio do salario-
-maternidade, dividida pelo nimero de meses em que houve remuneragio. (Incluido
pelo Decreto n° 10.410, de 2020).
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gravida/partutiente evite se preocupar com filas ou requerimentos em meio ao
nascimento do bebé.

Contudo, tal solu¢do ndo é cabivel para as intermitentes, ja que o valor do
salario maternidade nio é simples de se calcular: necessario realizar média arit-
mética das remuneragbes referentes aos ultimos doze meses de prestagio de
servicos, de todos os possiveis empregadores que a gestante tenha.

Portanto, somar-se-4 o montante auferido pela prestaciao de servicos de to-
dos os empregadores da gestante e dividir-se-a pelos meses trabalhadores; ou
seja, a parturiente que trabalhou nos dltimos doze meses o correspondente a
cento e vinte dias, terd o montante auferido dividido nio por doze, mas por
quatro meses, recebendo sempre apenas um salario maternidade, independente
de quantos vinculos empregaticios tivet.

Ponto importante a ser destacado é que ndo ha obrigatoriedade de convo-
cacdo de gestante ao trabalho. Apesar da garantia de estabilidade ser mantida,
pode o empregador simplesmente ndo convocar a funcionatia ao trabalho; sen-
do, infelizmente, muito comum tal pratica, em especial em empresas do ramo
comercial, tipicas contratantes na modalidade intermitente.

A gestante contratada como intermitente pode passar a gravidez inteira sem
efetivamente prestar servicos. Assim, dependerd de seu efetivo desempenho
nos trés meses anteriores a gravidez para o calculo do salario maternidade. Nio
ha prote¢io para esses casos e, na pratica, sequer ha debate doutrinario robusto
sobre o assunto.

Diante da lacuna legislativa, recomenda-se a aplicagdo analégica do artigo
100-C, paragrafo 5° do Decreto n. 3.048" que trata sobre o salirio maternida-
de das empregadas contratadas com jornada patcial, em casos de contribuicdo
inferior a0 minimo mensal.

Nesses casos, a Previdéncia Social deve pagar a titulo de salario maternidade
o correspondente ao salario minimo, a fim de que ndo fique a parturiente e o
nascituro desamparados.

5.4. Multa de 50% em caso de aceite de convocagdo, mas auséncia do
empregado

O artigo 452-A, paragrafo 4° da CLT estabelece a multa de 50% do valor
que seria auferido quando ausente o empregado intermitente, apds seu aceite

15 Decreto n. 3.048, Artigo 100-C. O salario-maternidade devido a empregada com jornada
parcial cujo salario de contribuigdo seja inferior ao seu limite minimo mensal, observado
o disposto no art. 19-E, serd pago diretamente pela previdéncia social, e o valor da con-
tribui¢io previdenciaria deverd ser deduzido da renda mensal do beneficio, nos termos do
disposto no art. 198. (Incluido pelo Decreto n°® 10.410, de 2020)

§ 5° Na hipétese prevista no caput, o valor do salario-maternidade sera de um salario-minimo.
(Incluido pelo Decreto n°® 10.410, de 2020)
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a convocacdo. A redagdo em comento nio ¢ suficiente para dirimir todas as
davidas que surgem dessa convocag¢io anuida, mas nio efetivamente cumprida.

Veja-se: o empregado é convocado para trabalhar durante cinco dias, oito ho-
ras por dia. Ele aceita e no primeiro dia da prestacio de servico ndo comparece,
faltando com o empregador, que precisava daquela mio de obra extra. No dia
seguinte, o empregado apatrece para trabalhar.

Questiona-se se: (i) o empregador pode punir o empregado que nio com-
pareceu no dia anterior?; (ii) a multa de 50% ja seria punicio suficiente para o
empregado faltoso?; (iii) a multa se da pelo periodo todo de convocagio ou s6
pelo dia de auséncia?; (iv) o empregador pode impedir que o empregado traba-
lhe no resto do periodo de convocacio quando ele tenha faltado em seu inicio?;
(v) como pode se dar a compensacio prevista no referido artigo?

Sio inumeras perguntas nao respondidas. De qualquer sorte, acredita-se que
a puni¢io seja plenamente possivel no contrato de trabalho do intermitente.

Se o empregador aceitar que o empregado compareca nos outros dias de
contratacdo, a punicio e a multa referir-se-do apenas ao dia faltoso e nio pelo
petiodo completo da convocagio.

Porém, o empregador tera, sim, o direito de nio aceitar que o empregado
trabalhe nos dias restantes, ja que a falta enseja a necessidade de arquitetar nova
organizacio de seu pessoal. Em outras palavras, o empregado que nido compa-
rece a despeito de sua aquiescéncia gera a expectativa de ndo comparecimento
também nos dias subsequentes.

O que ndo seria aceitavel seria, por exemplo, o emptregador aceitar que o
empregado labore nos outros dias, o cobrando de multa o percentual calculado
também sobre o perfodo trabalhado.

Além disso, a possibilidade de compensacdo prevista na legislacio trabalhis-
ta, a ocorrer dentro do periodo de trinta dias, é extremamente contraditéria. A
lei parece indicar que o empregador possa descontar da remuneragao tal multa,
mesmo sendo verba de carater alimenticio, intangfvel e inviolavel.

Noutro giro, ao estabelecer prazo de trinta dias para a realizacdo de eventual
compensagao, poderd o empregado, por sua vez, recusar o trabalho dos proxi-
mos trinta dias, o que certamente inviabilizara a efetivacao da cobranca da multa
pelo empregador.

Muitos questionamentos sdo realizados em suposi¢des hipotéticas, mas, na
pratica, diante de um mercado de trabalho restrito, o empregado que aceita a
convocagao, normalmente cumpre com seu acordo. Além disso, o empregado
que falta depois de seu aceite, muito provavelmente, ndo serda mais chamado por
aquele empregador para trabalhar.
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5.5. (Im)Possibilidade da participagdo do intermitente na CIPA

Em relacdo a possibilidade de participagdo do trabalhador intermitente na
CIPA (Comissao Interna de Prevencio de Acidentes), nao ha previsdo nem na
Portaria n. 349, que regulamenta aspectos da Reforma Trabalhista, inclusive dos
intermitentes, nem na Norma Regulamentadora n.5, que trata sobre a CIPA,
ambas do Ministério do Trabalho.

A vedagio por parte do empregador de candidatura de empregado intermi-
tente pode configurar discriminacio, razdo pela qual ndo é recomendavel tal
pratica. O trabalhador intermitente labora no mesmo local de trabalho que os
contratados de forma padrio, sob as mesmas condi¢cSes ambientes, razio pela
qual nio ha qualquer impedimento sobre sua participagdo na Comissao Interna
de Prevencio de Acidentes.

Contudo, o trabalhador intermitente ndo tem obrigacdo de comparecer a
empresa sempre que convocado. Pelo contririo, ele aceita ou ndo se prestard
servigos durante o periodo em que for convidado ao trabalho, sem que eventual
negativa configura insubordinacio.

Com isso, o empregador, com fins de garantir a participacio efetiva do tra-
balhador intermitente que se candidate 2 CIPA nas reunides ordinarias mensais,
deve instituir aviso indicando a necessidade de comparecimento de tais encon-
tros por parte dos empregados, ndo podendo eles recusarem idas as reuniGes,
como podem fazer na execuc¢io do contrato de trabalho. Recomenda-se que no
aviso, por exemplo, se estipule que auséncia injustificada a duas reunides segui-
das, nio sendo considerada justificativa a auséncia em virtude de prestacio de
servigos a outro empregador, acarretatia a perda do cargo.

Por fim, eleito o empregado intermitente, certamente devera haver remune-
racdo pelos dias de comparecimento as reunides.

5.6. (Im)Possibilidade de contratagdao e convocagiao de mio de obra in-
termitente em periodos de greve

A Constituigiao Federal, no artigo 9°'° em consonancia com o artigo 7°, pa-
ragrafo unico da Lei n. 7.783/1989" impede a substituicio dos empregados
grevistas, a fim de evitar o esvaziamento do exercicio do direito de greve.

16  Constitui¢ao Federal, Art. 9°. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender.

§ 1° A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade.
§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

17 Lein. 7.783/1989, Artigo 7°. Observadas as condi¢des previstas nesta Lei, a patticipagio em
greve suspende o contrato de trabalho, devendo as relagGes obrigacionais, durante o periodo,
ser regidas pelo acordo, convengio, laudo arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho.
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Como o contrato intermitente tem como esséncia a convocagao em tempos
de maior demanda, evidente que o movimento de greve que diminua o nime-
ro de funcionarios efetivamente trabalhando, acarretaria necessidade maior de
outros empregados. Contudo, ndo é possivel a contratagdo, nem mesmo na
modalidade intermitente, de novos empregados para supressao de grevistas,
ja que tal pratica tornaria a greve in6cua, neutralizando os seus efeitos a serem
sentidos pelo empregador.

Em relagdo a convocacdo dos empregados intermitentes ja anteriormente
contratados, deve-se avaliar a frequéncia em que eles normalmente seriam con-
vocados, ou seja, antes da greve. Se o intermitente ja era convocado, em média,
para o trabalho uma vez por semana, por exemplo, ndo parece haver qualquer
impeditivo pata que essa pratica se mantenha, ainda que em tempos de greve.
Porém, nio sera permitida a convocacao sob condi¢des diferentes das normal-
mente realizadas, com evidente intuito de substituir a mdo de obra grevista,
pratica vedada por lei'.

6. Consideragdes finais

O contrato de trabalho intermitente nasceu na realidade brasileira muito an-
tes de ser registrado pela Lei n.17.467/17. A necessidade de mido de obra mais
robusta em determinados horarios e dias, principalmente em estabelecimentos
que apresentam interregnos ou ciclos de pico de clientes, como restaurantes e
lanchonetes, culminou na tentativa de adocao do zero-bour contract, ja internacio-
nalmente aplicado, principalmente em paises de common law.

A resisténcia nacional da doutrina e jurisprudéncia deixou tal modalida-
de de contratagdo sem possibilidade de aplicacdo até o advento da Reforma
Trabalhista que trouxe ao ordenamento juridico especifica previsio.

Em meio a um cendrio ainda instavel, encontra-se muita reticéncia por parte
dos tribunais trabalhistas na adogdo de tal regime.

O Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, por exemplo, em 2018,
considerou nulo um contrato intermitente de um trabalhador do Magazine
Luiza. Essa foi a primeira decisdo em segunda instancia contra o trabalho inter-
mitente no pafs, tendo o colegiado condenado a empresa a pagar as diferencas
salariais e verbas rescisérias como se o empregado fosse um trabalhador com
contrato CLT regular.

No voto, o relator, desembargador José Eduardo Chaves Junior entendeu
que o trabalho em regime intermitente apesar de licito, de acordo com a nova

Paragrafo unico. E vedada a rescisdo de contrato de trabalho durante a greve, bem como a con-
tratagdo de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia das hipdteses previstas nos arts.
9°e 14.

18 L. FERNANDEZ, R. PAMPLONA FiLHO, Trabalho intermitente, Jurua, Curitiba, 2020, p. 167.
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legislacdo, deveria ser feito somente em carater excepcional, para atender de-
manda intermitente em pequenas empresas'’.

A realidade é que a referida decisdo foi além do preconizado pela lei. Nao ha
qualquer impeditivo para que uma empresa, por exemplo, s6 tenha trabalhado-
res intermitentes contratados. Nao € sequer dificil tal suposi¢do: uma empresa
que organize eventos, por exemplo, trabalha diuturnamente de acordo com a
demanda. Nio ha, portanto, necessidade de se manter trabalhadores contrata-
dos em regime de tempo padrio em épocas em que nio haja organizacio de
qualquer evento.

Diante de tantas lacunas legislativas, regulamentadoras e jurisprudenciais, é
comum que o empresario brasileiro ainda evite a contratacio em tal modalidade.

Com isso, o contrato de trabalho intermitente, que buscou aumentar o ni-
mero de contratagGes formalizadas, da forma como regulado no Brasil ainda
nao cumpriu seu objetivo, gerando muitas duvidas para o setor empresarial.

Necessatio, portanto, que as questdes tratadas neste artigo sejam melhor es-
miugadas através de regulamentacgdo legal ou contrato mais aderente entre as
partes, para que, neutralizado o cenario de inseguranca juridica, o contrato de
trabalho intermitente ganhe mais forma e for¢a no cenario brasileiro, gerando
mais oportunidades no mercado de trabalho.

19 “Sobretudo, nao podendo ser utilizado para suprir demanda de atividade permanente, conti-
nua ou regular. Néo ¢ cabivel ainda a utilizagdo de contrato intermitente para atender posto
de trabalho efetivo dentro da empresa. No caso, como se trata de uma companhia aberta de
capital autorizado, cujo objeto social inclui o comércio varejista e atacadista, em geral”, disse

TRT/MG 0010454-06.2018.5.03.0097 (ROPS).
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1. Introdugdo: a aprendizagem e a inter-relagdo entre
as estruturas mentais e o meio ambiente. Os primeiros
momentos na legislagiao brasileira

A aprendizagem é um processo de aquisicdo de informagdes, conhecimen-
tos, habilidades, atitudes e valores angariados a partir do estudo ou da expe-
riéncia interativa entre estruturas mentais e o meio ambiente. A aprendizagem,
enquanto metodologia, é, em esséncia, uma reagdo a uma situagdo encontrada,
que, contudo, ndo é explicada por tendéncias inatas ou pela maturacio do pro-
prio individuo'.

Apesar da dificuldade do oferecimento de uma defini¢do tnica e invariavel
para a aprendizagem, haja vista o seu carater multifatorial, ela, de uma forma
geral, tem sido assimilada como uma consequéncia da pratica realizada, como
um evento produtor de mudangas duradouras e transferiveis para outras situa-
¢oes de vida®.

1 E. HiLGARD, Teorias da Aprendizagem, E.P.U., Sio Paulo, 1973, 5* ed., p. 3.
2 J. Pozo, Aprendizes e Mestres: a nova cultura da aprendizagem, Artmed, Porto Alegre, 2002, p. 60.
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A responsabilidade por essa aprendizagem, porém, sempre se revelou difusa.
Muitos se arvoraram a condicao de mestres dos infantes em diversas estruturas
sociais, desde as familias, nas quais os pais sempre foram os primeiros e naturais
orientadores, até as instituicSes comunitarias e religiosas. As Escolas, contudo,
emergiram como os mais importantes vetores de uma aprendizagem atribuida
como politica publica de qualificagio de cidadios.

Exatamente por isso se tornou comum durante o petiodo do Império do
Brasil a criagdo, mediante Decretos, de diversas Companhias de Aprendizes
Artifices, notadamente no ambito militar, com a missdo de envolver o jovem
aprendiz na vida social.

Mesmo com a mudanca do sistema de governo, a Constitui¢do republica-
na de 1891 chegou a relaciona-los com a atividade militar e a referencia-los
como forca concorrente do Exérceito federal. O § 4° do art. 87 do citado diplo-
ma constitucional dispunha no sentido de que concortiam para o pessoal da
Armada a Escola Naval, as de Aprendizes de Marinheiros e a Marinha Mercante
mediante sorteio.

Nos albores do século XX, a questdo social tornava-se a cada instante mais
saliente no Brasil. A aprendizagem, entio, surgia como alternativa contra a desi-
gualdade social, pois ndo somente visava a outorga do preparo inicial necessario
a realiza¢do de um oficio ou profissio. O Estado via a aprendizagem também
como uma forma de afastar a juventude do risco de sucumbir a criminalidade,
e isso era muito visivel no texto do Decreto n. 7.566, de 23 de setembro de
1909, que ctiou, nas capitais dos Estados da Republica, Escolas de Aprendizes
Artifices, para o ensino profissional primario e gratuito.

Em sua introducio, o referido Decreto presidencial afirmava: “o aumento
constante da populacio das cidades exige que se facilite as classes proletatias
os meios de vencer as dificuldades sempre crescentes da luta pela existéncia”.
Para isso, segundo o texto da época, era necessirio “nao s6 habilitar os filhos
dos desfavorecidos da fortuna com o indispensavel preparo técnico e profis-
sional, como fazé-los adquirir habitos de trabalho proficuo que os afastara da
ociosidade ignorante, escola do vicio e do crime”. Essas escolas de aprendizes
tinham, como se pode perceber, mais um cunho beneficente do que profissio-
nal. Predominava, assim, o viés caritativo, embora nio se desprezasse, ¢ claro, a
introdugio dos jovens no universo do conhecimento assistido.?

A aprendizagem esteve claramente relacionada a uma politica de assisténcia
e protecao de menores a partir do Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de
1927, o primeiro Codigo de Menores do pafs. Ali, no §3° do art. 211, ha refe-
réncia no sentido de que a educagio profissional consistiria na aprendizagem de

3 E. G. DE SOUZA, Relagio trabalho-educacio e questio social no Brasil: uma leitura do pensamento
pedagdgico da Confederagio Nacional da Indistria - CNI (1930-2000). 2012. Tese (doutorado).
Universidade Estadual de Campinas, Faculdade de Educacio.
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uma arte ou de um oficio, adequado a idade, for¢a e capacidade dos menores e
as condicbes do estabelecimento.

Entretanto, com a emersio da politica econdémica do governo de Getulio
Vargas, que estava centrada em alavancagem industrial, dirigismo estatal e apro-
ximagio com o capital estrangeiro’, a aprendizagem passou a ter um papel
ainda mais importante para o alcance dos objetivos de desenvolvimentismo.
A aprendizagem passou a set, assim, um verdadeiro instrumento de formagao
pata o crescimento econémico do pais’.

O Estado assumiu, entdo, uma atuag¢io dirigente e, por meio dela, explicitou
no texto do art. 129 da Constituicio de 1937 que seria «dever da Nagio, dos
Estados e dos Municipios assegurat, pela fundagio de institui¢oes publicas de
ensino em todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educa¢io ade-
quada as suas faculdades, aptides e tendéncias vocacionais».

No mesmo art. 129 do mesmo diploma constitucional afirmou-se, de forma
categorica, ser «dever das industrias e dos sindicatos econdémicos criar, na esfera
da sua especialidade, escolas de aprendizes, destinadas aos filhos de seus opera-
rios ou de seus associados». Ao fim afirmou-se que lei regularia o cumprimento
desse dever e a dimensdo dos poderes do Estado sobre essas escolas, inclusive
os auxilios, facilidades e subsidios que por meio dele seriam concedidos.

A aprendizagem mantinha, entretanto, como antedito, um proposito de re-
duzir os problemas sociais que cresciam no pafs. O texto do multicitado art.
129 da Constituigao de 1937 revelava esse objetivo ao dispor que “o ensino
pré-vocacional profissional destinado as classes menos favorecidas é em matéria
de educagio o primeiro dever de Estado”.

Houve a partir dai um sensivel desenvolvimento da temdtica com a cria¢io
de diversas Escolas Técnicas e Servigos Nacionais de Aprendizagem, com des-
taque para o Servico Nacional de Aprendizagem dos Industriarios (SENAI),
criado pelo Decreto-Lei n. 4.048, de 22 de janeiro de 1942.

O apice legislativo daquele instante ocorreu com a insercao da aprendizagem
no corpo da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), mediante a publica¢do
do Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de Maio de 1943.

Em seu texto original, a CLT passou a impor, em nome da fun¢io social das
empresas, o dever de contratar aprendizes.

O art. 429 do referido consolidado normativo previa, desde a sua redagao
primaria, que os estabelecimentos industriais de qualquer natureza, inclusive de

4 PP.ZanLuTH Bastos, A construgio do nacionalisno econdmico de 1 argas, em P.P. ZAHLUTH Bastos,
P.C. Dutra Fonseca (org), A Era Vargas: Desenvolvimentismo, economia e sociedade, Editora
UNESP, Sao Paulo, 2012.

5  S. SILBER, Aundlise da politica econdmica e do comportamento da economia brasileira durante o periodo
1929-1939, em F. R. VERsIANL, J.R. MENDONGA DE BARROS (org,), Formagao econdmica do Brasil.
A experiéncia da industrializagio, Saraiva, Sio Paulo, 1978.
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transportes, comunicagoes e pesca, estariam obrigados — como alids ainda se en-
contram constritos — a empregar e a matricular nos cursos profissionalizantes.

Estabeleceu-se, assim, uma imposi¢do de contratacio, vale dizer, uma in-
terferéncia na prépria vontade de contratar, de modo que as empresas — salvo
aquelas expressamente excluidas desse dever, nos termos da lei — no pudessem
se recusar a cumprir a determinacdo normativa de contratacdo de aprendizes,
observada, ¢ claro, a impessoalidade do ato.

A Constitui¢io brasileira de 1937 manteve a logica da imposicdo de apren-
dizagem, dispondo, em seu artigo 168, IV, no sentido de que as empresas in-
dustriais e comerciais estariam «obrigadas a ministrar, em cooperac¢io, apren-
dizagem aos seus trabalhadores menores, pela forma que a lei estabelecer,
respeitados os direitos dos professores». O mesmo tratamento foi constatado
na Constituicdes de 1967 (art. 170).

A Constitui¢do de 1988, embora nio fizesse referéncia a obrigacio da apren-
dizagem, referiu a “condicdo de aprendiz” no seu art. 7°, XXXIII, remetendo
para a legislacdo infraconstitucional o tratamento da tematica. Determinou-se,
porém, no art. 62 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, com a
clara intencdo de levar aprendizagem para o meio rural, a criacio do Servico
Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR) nos moldes da legislacio relativa ao
Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servigo Nacional
de Aprendizagem do Comércio (SENAC).

2. A natureza juridica do contrato de aprendizagem e a
sua distingdao do contrato de estagio

O Decreto n. 31.5406, de 6 de outubro de 1952, que dispds sobre o conceito
de aprendiz, ja deixava claro que o contrato de aprendizagem seria um contrato
de emprego especial e que essa especialidade decorria da interpenetracdo das
condicoes de empregado e de aprendiz’.

O texto era claro nesse sentido ao dispor , literalmente: «considera-se de
aprendizagem o contrato individual de trabalho realizado entre um empregador
e um trabalhador maior de 14 e menor de 18 anos, pelo qual, além das caracte-
risticas mencionadas no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aquele
se obriga a submeter o empregado a formagao profissional metddica do oficio
ou ocupagio para cujo exercicio foi admitido e o menor assume o compromisso
de seguir o respectivo regime de aprendizagemy.

Esse entendimento foi reiterado no Estatuto da Crianca e do Adolescente
— Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 - ao dispot, no seu art. 65, que ao ado-
lescente aprendiz, maior de quatorze anos, estariam «assegurados os direitos
trabalhistas e previdenciariosy.

6 Nesse sentido, P. DURAND, A. VITU, Traité de droit du travail, Dalloz, Paris, 1950, t. 11, p. 344.57.
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A regulamentacido dada a essa disposi¢io (contida no ora revogado Decreto
5.598/2005), reiterou a légica segundo a qual o contrato de aprendizagem ¢é
um “contrato de trabalho especial”’ (v. art. 3), assim se mantendo no Decreto
9.579/ 2018 que revogou o Decteto 5.598/2005 e atualizou matéria (v. art. 45).

No ordenamento juridico brasileiro o contrato de aprendizagem ¢, portanto,
um contrato de emprego especial, ajustado por escrito e por tempo determi-
nado®, por meio do qual o empregador oferece nio apenas o trabalho como
meio de sustentacio pessoal e familiar ao aprendiz, mas principalmente o aces-
so a uma formagdo técnico-profissional metddica, compativel com seu desen-
volvimento fisico, moral e psicolégico. E, portanto, um negécio juridico com
corpo de emprego e alma de estagio.

Registre-se, porque importante, que a “ideia de aprendizagem” pode estar
contida em ambitos bem distintos, tanto no campo do trabalho quanto das
atividades em sentido estrito’.

Observe-se, nessa perspectiva, que a no¢io de aprendizagem, em sentido
amplo, apatrece nas relacdes de trabalho tanto para designar treinamento (etapa
de assimilac¢do de conhecimentos exigiveis de um empregado recém-contratado
ou de alguém que muda de funcio) quanto para dizer respeito ao ora estuda-
do contrato especial. No campo das atividades em sentido estrito, a palavra
“aprendizagem” pode ser aplicada no contrato de estagio, no exercicio de tare-
fas realizadas por menores nas oficinas de seus responsaveis legais ou ainda no
desenvolvimento dos atores, cantores e modelos mirins.

O contrato de estagio, entretanto, ndo se confunde com o contrato de
aprendizagem.

O contrato de aprendizagem é um negdcio juridico de emprego que, circuns-
tancialmente, mescla as exigéncias préprias de um contrato de emprego com as
responsabilidades inerentes as atividades de estudo. H4 aqui «a combinacao de
objetivos educacionais e profissionalizantes com os trabalhistas que igualmente
lhe sdo proprios»'’.

O estagio, por sua vez, como se vé no art. 1° da Lei n. 11.788, de 25 de setem-
bro de 2008, é nao mais do que um “ato educativo escolar supervisionado” que
¢ desenvolvido em ambiente de trabalho, mas que nio é efetivamente um traba-
lho. Ao contrario daquilo que se visa com o trabalho — que é o sustento pessoal
e, se for o caso, familiar do individuo — com o estigio visa-se ao “aprendizado

7 Trata-se de um “contrato especial de emprego”, como um todo, e nio apenas de uma desta-
cada “clausula de aprendizagem” contida dentro do contrato de emprego como por alguns
propugnado, a exemplo de H. GUEIROS BERNARDES, Cliusula de aprendizagem nos contratos de
trabalho. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1969.

8  Ver o contetdo do § 3° do art. 428 da CLT.

9 Para saber mais sobre “atividade em sentido estrito”, consulte-se L. MARTINEZ, Curso de
Direito do Trabalho, Saraiva, Sao Paulo, 2022, 13* ed., p. 153 ss.

10 M. GopiNHO DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, 1Tt, Sdo Paulo, 2019, 18" ed., p. 688-689.
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de competéncias proprias da atividade profissional e a contextualizagdo curricu-
lar” (v. § 2° do diploma legal referido).

3. Requisitos de validade do contrato de aprendizagem

O contrato de aprendizagem, no ordenamento juridico brasileiro, estd sub-
metido a alguns requisitos, sem a observancia dos quais ndo se pode afirmar
validada essa contratagdo especial. Ausente algum deles, surgird em seu lugar
um ajuste comum, um contrato de emprego ordinario e, por decorréncia, um
conjunto de consequéncias de carater trabalhista, cfvel e criminal contra o em-
pregador infrator.

Essa tem sido a solugdo frequentemente adotada perante o Judiciario brasi-
leiro. Observe-se, entretanto, que, sob o ponto de vista da fiscalizagdo do traba-
lho, ndo ha transformagao automatica do contrato especial de aprendizagem em
contrato de emprego comum. Isso depende de ato judicial. Os auditores fiscais
do trabalho, em caso de irregularidade na contratacdo, apenas aplicam multas,
na forma prevista no art. 434 da CLT.

A validade do negbcio juridico intitulado “contrato de aprendizagem” possui
os seguintes requisitos:

3.1. Quanto ao agente

O aprendiz deve ter os limites etarios previstos nos §§ 3° e 5° do art. 428 da
CLT. Destaque-se que o limite etario maximo nio se aplica a aprendizes com
deficiéncia, haja vista o conteudo dos §§ 5° e 8° do art. 428 da CLT.

Averbe-se ser anacronica a expressao “menor aprendiz”, cunhada na época
em que a aprendizagem era um contrato unicamente destinado aqueles que
tivessem idade entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos. Desde a edi¢ao da Lei n.
11.180, de 23 de setembro de 2005, que modificou a redagdao do caput do art.
428 da CLT, o contrato de aprendizagem passou a ter por sujeito trabalhadores-
-aprendizes maiores de 14 (quatorze) e, salvo quanto aos deficientes, menores
de 24 (vinte e quatro) anos de idade''.

3.2. Quanto ao objeto contratual

O contrato de aprendizagem visa, obviamente, a aprendizagem. Se assim for,
o contratado deve estar necessatiamente inscrito em programa de aprendiza-
gem de formacio técnico-profissional metddica, compativel com seu desenvol-
vimento fisico, moral e psicolégico.

11 Nos termos do art. 11 da Lei n. 11.129, de 30 de junho de 2005, que instituiu o Programa
Nacional de Inclusao de Jovens — PROJOVEM —, e do art. 2° da Lei n. 11.692, de 10 de
junho de 2008, a juventude envolve uma faixa etaria entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove)
anos.
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Nesse ponto, o § 1° do art. 428 da CLT ¢é extremamente claro. Observe-se
que o contrato de aprendizagem somente impSe a matricula e frequéncia a
escola do aprendiz que ndo haja, ainda, concluido o ensino médio (2° grau de
estudos). Para aqueles que ja cumpriram tal etapa escolar, exige-se apenas a ins-
cricio em programa de aprendizagem.

Anote-se, entretanto, que, nos moldes do § 7° do art. 428 da CLT, nas lo-
calidades onde ndo houver oferta de ensino médio, a contratacio do aprendiz
podera ocorrer sem a frequéncia a escola, desde que ele ja tenha concluido ao
menos o ensino fundamental.

Observe-se, ainda, que a norma em exame no aceita um programa de apren-
dizagem qualquer, porque tal projeto deve ser desenvolvido sob a orienta¢io de
entidade qualificada em formacio técnico-profissional metodica.

Entre essas entidades, a lei (artigos 429 e 430 da CLT) indica os Servigos
Nacionais de Aprendizagem (SENAIL, SENAC, SENAR, SENAT E
SESCOOP), as Escolas Técnicas de Educacio, as entidades sem fins lucrativos
que tenham por objetivo a assisténcia ao adolescente e a educagio profissional,
registradas no Conselho Municipal dos Diteitos da Crianca e do Adolescente,
ou ainda as entidades de pratica desportiva das diversas modalidades filiadas
ao Sistema Nacional do Desporto e aos Sistemas de Desporto dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Essas entidades deverdo contar com estru-
tura adequada ao desenvolvimento dos programas de aprendizagem, de forma
a manter a qualidade do processo de ensino, bem como acompanhar e avaliar
os resultados.

Pode-se, ainda, indagar: enfim, que é “formacio técnico-profissional’’?

A prépria lei esclarece o alcance do objeto quando, no § 4° do art. 428 da
CLT, sustenta que a formacio técnico-profissional se caracteriza por ativida-
des tedricas e praticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexidade
progressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho. Alids, aos aprendizes que
concluirem os cursos de aprendizagem, com aproveitamento, serd concedido,
na forma do § 2° do art. 430 da CLT, certificado de qualificacio profissional. E,
portanto, simultaneamente um contrato de emprego e um curso de qualificagdo
profissional.

Registre-se, ainda, que a lei estabeleceu um prazo maximo para o cumpri-
mento dessa “formacio técnico-profissional” e o fixou na base de dois anos,
salvo para as pessoas com deficiéncia que nao estio submetidos a este limite
temporal. Diante disso, o negécio juridico de aprendizagem ingressou no rol
dos contratos por tempo determinado, uma vez que esse lapso é, por razoabi-
lidade, entendido como suficiente para o atendimento dos propodsitos contra-
tuais. Ha, entretanto, contratos de aprendizagem de duracio inferior a tempo
maximo previsto em lei.

No tocante aos aprendizes com deficiéncia, ndo se pode esquecer que,
nos termos da Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, a comprovagdo da sua
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escolaridade deve considerar, sobretudo, as habilidades e competéncias relacio-
nadas com a profissionalizacio.

Encerra-se esse item com a anotagdo referente a impossibilidade juridica
de contratacdo para aprendizagem no ambiente das relagdes domésticas. Nao
ha falar-se, a0 menos sob a égide das normas juridicas ora vigentes no Brasil,
em aprendiz doméstico, pois as atividades desenvolvidas nos ambientes dos
lares nio demandam, por inevidéncia normativa, a referida “formagio técni-
co-profissional” em programas de aprendizagem. Ademais, ndo fosse apenas
isso, como se vé no paragrafo dnico do art. 1° da Lei Complementar n. 150, de
2015, “é vedada a contratacao de menor de 18 (dezoito) anos para desempe-
nho de trabalho doméstico, de acordo com a Convencio no 182, de 1999, da
Otrganizacio Internacional do Trabalho (OIT) e com o Decreto no 6.481, de 12
de junho de 2008”. O trabalho doméstico — rememore-se — esta entre as piores
formas de trabalho infantil.

3.3. Quanto a forma

O contrato de aprendizagem ¢é impositivamente ajustado por escrito (vide o
caput do art. 428 da CLT), e, além disso, “pressupOe anotagdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social” (CTPS), conforme § 1° do art. 428 da CLT. Essas
formalidades obrigatérias fazem supor que toda vez que o ajuste for promovido
de modo verbal ou, ainda, toda vez que caracterizada a omissao de anotagao na
CTPS, surgira a possibilidade juridica de postulagdo judicial de convolagiao da
modalidade especial para a comum. Note-se que ndo desaparecera o contrato
de emprego, mas, sim, a forma especial de contratar para fins de aprendizagem.

A forma escrita é aqui exigfvel por ser uma solenidade do ato juridico com-
plexo (ad solemnitaten), e ndo apenas por conta da facilitagdo da prova (ad pro-
bationen). Relembre-se que, no ordenamento juridico brasileiro, nos termos do
art. 107 do Codigo Civil, «a validade da declaracio de vontade nido dependera
de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir». E, nesse caso, a
lei expressamente exige a forma especial escrita.

4. A obrigatoriedade de contratagio de aprendizes

Em principio, todos os empresarios, de qualquer natureza, sio obrigados a
empregar e a matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem
numero de aprendizes equivalente a 5% (cinco por cento), no minimo, e a 15%
(quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores existentes em cada estabele-
cimento, cujas fungdes demandem formacio profissional. Essa regra comporta
excecoes, como se verd mais adiante.

Registre-se que, para a defini¢do das fungées que demandem formacio pro-
fissional, devera ser considerada a Classificacdo Brasileira de Ocupagdes (CBO),
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elaborada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia. Nao entram, entretanto,
nesse calculo as fung¢bes que exigem formacao de nivel superior, técnico e 0s
cargos de conflanca.

Exemplificando: uma empresa grafica, por ter varios postos de servico que
demandam formacao profissional, estd, a principio, obrigada a contratar apren-
dizes. Se a grafica possuir 100 (cem) empregados comuns, devera contratar um
nimero que variara de cinco a quinze aprendizes.

Anote-se, ademais, que ha duas importantes excecOes a regra da obrigatorie-
dade de contratacdo de aprendizes:

Primeira excecio:

As microemptesas e as empresas de pequeno porte, na forma do art. 51, 111, da
Lei Complementar n. 123/2006, sdo dispensadas de contratar aprendizes. Reg-
istre-se que o mencionado dispositivo legal é ambiguo e, ao contrario daquele
inserido na revogada Lei n. 9.841/99, sugere, por péssima redagdo, que as mi-
croempresas e as empresas de pequeno porte estariam dispensadas de empre-
gar “seus aprendizes” e de matriculd-los nos cursos dos Servigos Nacionais de
Aprendizagem. Perceba-se:

Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte sio dispensadas: |...]
III — de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos Nacio-
nais de Aprendizagem;

O acertado seria dizer, apenas, que as microempresas e as empresas de pe-
queno porte estariam dispensadas do cumprimento da obrigacdo prevista no
art. 429 da CLT. Seria o suficiente. Ao afirmar que as referidas empresas estiao
dispensadas de empregar e matricular sexs (destaque-se o pronome possessivo)
aprendizes nos cursos dos servicos de aprendizagem, produz-se uma ideia equi-
vocada no sentido de que as microempresas e as empresas de pequeno porte
podem ter aprendizes sem a observancia do procedimento legal as demais em-
presas aplicaveis.

Para concluir essa primeira excecio, ¢ relevante salientar que, a despeito da
sua redacio truncada, o art. 51, 111, da Lei Complementar n. 123, de 2016, dis-
pensou mesmo as microempresas e empresas de pequeno porte da obrigagio de
contratar aprendizes. Isso é confirmado pelo art. 3°, 1, da Instrugdo Normativa
n. 146, da Secretaria de Inspecdo do Trabalho, de 25 de julho de 2018.

Segunda excegio:

Os limites expendidos (o minimo e o maximo) nio se aplicam quando o empre-
gador for entidade sem fins lucrativos, que tenha por objetivo a educagdo profis-
sional. Assim, essas entidades tanto podem ndo contratar aprendizes quanto,
caso queiram contratar, podem extrapolar o limite de 15% (quinze por cento) do
nimero de trabalhadores existentes em cada estabelecimento. Essa ¢ a interpre-
tacdo que se apreende a partir do texto constante do § 1°-A do art. 429 da CLT,
segundo o qual «o limite fixado neste artigo ndo se aplica quando o empregador
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for entidade sem fins lucrativos, que tenha por objetivo a educacio profissional».

Pode-se até questionar a circunstancia de o dispositivo referir a palavra “o
limite”, no singular, e ndo “os limites”, no plural. A restricdo a um dos limites
(minimo ou maximo), contudo, criaria novo problema interpretativo. Afinal,
qual teria sido o limite considerado como inaplicado pelo legislador? A solu-
¢30 que se mostra mais consentanea com os propositos do instituto, diante da
imprecisdo legislativa, é aquela segundo a qual ndo se aplicaria o conjunto de
limites a situacio sob analise.

Como um ponto de destacada singularidade, chame-se a aten¢ao para o fato
de que, nos moldes do art. 431 da CLT, a contratagdo do aprendiz podera ser
efetivada pela empresa onde se realizara a aprendizagem (por exemplo, pelo
SENAC ou pelo SENALI), pelas entidades sem fins lucrativos, que tenham por
objetivo a assisténcia ao adolescente e a educagdo profissional, registradas no
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente ou ainda, nos
termos da Lei n. 13.420, de 13 de marco de 2017, pelas entidades de pratica
desportiva das diversas modalidades filiadas ao Sistema Nacional do Desporto
e aos Sistemas de Desporto dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
sem que se gere vinculo de emprego com as citadas tomadoras. Assim, a titulo
ilustrativo, se o restaurante-escola do préprio SENAC resolve contratar os pro-
prios aprendizes durante o processo de formacio, nio se falara nesse caso em
criacdo de vinculo de emprego com o proprio restaurante-escola, podendo se
dizer o mesmo das demais entidades promotoras da aprendizagem.

E importante anotar, por outro lado, que, nos termos da Lei n. 13.840/2019,
que inseriu o § 3° no art. 429 da CLT, os estabelecimentos obrigados a empre-
gar ¢ matricular aprendizes poderdo ofertar vagas aos adolescentes usuarios
do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD nas con-
digbes a serem dispostas em instrumentos de cooperagao celebrados entre os
estabelecimentos e os gestores locais responsaveis pela preven¢ao do uso inde-
vido, atencio e reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas.

Perceba-se, por outro lado, que os entes publicos nio estdo obrigados a con-
tratar aprendizes, haja vista as particularidades do regime juridico de direito pu-
blico que os disciplina. Pelo principio da estrita legalidade, os entes federativos
somente estardo obrigados aquilo que a lei expressamente lhes determinar.

A “obrigatoriedade de contratar” no ambito privado, ora discutida neste t6-
pico, apesar de constituir forte interferéncia na autonomia da vontade, deve
ser interpretada a luz do principio constitucional da impessoalidade. O que se
determina é, em verdade, a contratagdo de aprendizes, quaisquer que sejam, e
nao de pessoas especificadas e singularmente consideradas.

O dispositivo constante do art. 429 da CLT funda-se, portanto, no valor so-
cial do trabalho e nas oportunidades que ele (o trabalho) pode trazer para o de-
senvolvimento e a formacido do cidaddo. Exatamente por isso, existe limitacao
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do tempo de duracio dos contratos de aprendizagem para que se permita a
todos aqueles que desejem essa experiéncia formativa técnico-metddica a chan-
ce de acedé-la.

Finalizando o tépico, anota-se que as medidas de protecdo legal de criangas
e adolescentes (artigo 611-B, XXIV, da CLT) nio podem ser objeto de nego-
ciacio coletiva, o que inclui as cotas de aprendizagem. Esse, alids, foi o entendi-
mento da Se¢io Especializada em Dissidios Coletivos do TST, contido na Ac¢ao
Anulatoria de Convenciao Coletiva tombada sob o numero AACC-1000639-
49.2018.5.00.0000, datada de novembro de 2020.

5. Direitos minimos dos aprendizes

Os aprendizes, como auténticos empregados, tém, em principio, os mesmos
direitos devidos a qualquer empregado ordinario, havendo, porém, algumas par-
ticularidades e exce¢Ges que merecem destaque e reflexao.

Obviamente, nio se pode excluir desse tipo contratual, em nenhuma situa-
¢do, o direito de obter a formagio profissional metddica do oficio ou ocupagio
para cujo exercicio foi admitido. Esse é o chamado direito essencial. Outros
direitos, provenientes do tipo especial de contrato de emprego, sdo consecta-
rios l6gicos de sua condi¢io de trabalhador, observadas as particularidades que
dizem respeito a integracao labor-aprendizado. Vejam-se:

5.1. Quanto a duragio do vinculo

O contrato de aprendizagem ¢ por tempo determinado e tem dimensao de
tempo compativel com a necessidade de consecuc¢io da formacio técnico-pro-
fissional. A extrapolacio do limite temporal previsto em lei justificaria uma pre-
tensdao patronal de utilizar o instituto da aprendizagem de modo desvirtuado.
Findo o prazo de aprendizagem (ou muitas vezes antes disso, como se vera em
topico seguinte), ele deixara essa qualidade, recebendo ou nio, a depender de
seu desempenho, o certificado de qualificagdo profissional. Perceba-se que, nos
moldes do § 2° do art. 430 da CLT, apenas “aos aprendizes que concluirem os
cursos de aprendizagem, com aproveitamento, serd concedido certificado de
qualificacio profissional” (destaques nio constantes do original).

5.2. Quanto a duragao do trabalho

Nos termos do art. 432 da CLT, a durag¢io do trabalho do aprendiz nio ex-
cedera de seis horas diarias, sendo vedadas a prorrogacdo e a compensacio de
horarios. Atente-se para o fato de que a carga semanal do aprendiz, inferior a
vinte e cinco horas, nao caracteriza o trabalho em tempo parcial de que trata o
art. 58-A da CLT (ver § 2° do art. 60 do Decreto n. 9.579, de 22 de novembro
de 2018). O limite de seis horas podera set estendido até oito horas diarias nos
termos do § 3° do art. 432 da CLT.
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5.3. Quanto a remuneragao minima

Garante-se ao aprendiz, nos termos do § 2° do art. 428 da CLT, salvo condi-
¢ao mais favoravel, o salario-minimo-hora. Entende-se, alids, por condi¢io mais
favoravel aquela fixada no contrato de aprendizagem ou prevista em convengao
ou acordo coletivo de trabalho, em que se especifique o salario mais favoravel
ao aprendiz, bem como o piso regional de que trata a Lei Complementar n.
103, de 14 de julho de 2000. O direito a um padrao minimo de retribuicio foi
resultante de uma alteragdo imposta apenas pela Lei n. 10.097, de 19-12-2000.

Antes dela, apesar de a Constituicdo de 1988 ter banido a retribuicio salarial
inferior ao minimo legal, vicejava o absurdo entendimento contido no texto
do art. 80 da CLT. Nos termos desse dispositivo, revogado pela citada Lei n.
10.097/2000, ao aprendiz era pago salirio nunca inferior a meio salario-mini-
mo durante a primeira metade da duragdo maxima prevista para o aprendizado
do respectivo oficio e, na segunda metade, pelo menos, dois tercos do mesmo
referencial.

5.4. Aliquota do FGTS e a sua discutivel constitucionalidade

Em conformidade com o disposto no § 7° do art. 15 da Lei n. 8.036/90
(acrescentado pela Lei n. 10.097, de 19-12-2000), nos contratos de aprendi-
zagem o recolhimento ao FGTS ¢ feito mediante a aliquota de 2% (dois por
cento) sobre a remuneragdo paga ou devida, no més anterior.

Antes da edicao dessa norma, os aprendizes eram destinatarios de percentual
de recolhimento ao FGTS em base idéntica aquela oferecida aos demais traba-
lhadores, ou seja, 8% (oito por cento) sobre a remuneragiao paga ou devida, no
més anterior. Teria, entdo, acontecido uma retrocessao social? A resposta parece
evidentemente positiva, porque nada justifica a redugdo de percentual, circuns-
tancia que favorece a ideia ndo apenas da mencionada retrocessdo, mas também
de violagdo ao principio constitucional da igualdade.

5.5. Férias, vale-transporte, disposi¢Ges constantes de normas coletivas e
beneficios do teletrabalho

As férias do aprendiz, nos termos contidos no art. 68 do Decreto n. 9.579,
de 22 de novembro de 2018, devem coincidir, preferencialmente, com as férias
escolares, sendo vedado ao empregador fixar periodo diverso daquele definido
no programa de aprendizagem. T também assegurado ao aprendiz o direito ao
beneficio da Lei n. 7.418, de 16-12-1985, que institui o vale-transporte. Nesse
sentido, veja-se o art. 70 do ora referida Decreto.

O art. 69 do multicitado Decreto n. 9.579, de 22 de novembro de 2018 preve,
ainda, que as convengoes e os acordos coletivos apenas estenderdo suas clausu-
las sociais ao aprendiz quando expressamente previsto e desde que nio excluam
ou reduzam o alcance dos dispositivos tutelares que lhes sdo aplicaveis.
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A Lei n. 14.442/2022 garantiu um direito que dificilmente se poderia afastar
dos aprendizes, o de lhes ser permitida a adog¢ao do regime de teletrabalho ou
trabalho remoto.

6. Convolagao do contrato: os aprendizes podem ser
tornados contratados por tempo indeterminado?

O contrato de aprendizagem ¢ extremamente especial, sendo isso visivel na
redagdo do caput do art. 428 da CLT. A aprendizagem no ambiente da empresa
¢ uma manifestacdo clara da sua funcdo social, seja pelo seu carater obrigato-
rio, seja pela particularidade de ser o aprendiz o unico favorecido diante dessa
politica social.

O contrato dura, alids, o tempo necessario a aquisicio metodica dos conhe-
cimentos profissionais, sem poder exceder, salvo no caso das pessoas com de-
ficiéncia, os limites previstos nos §§ 3° e 5° do art. 428 da CLT. A limita¢do do
tempo de duracdo dos contratos de aprendizagem visa a democratizacdo do
acesso da oportunidade de formagio técnico-metddica de todos aqueles que
pretendem dela desfrutar.

Os contratados para aprendizagem nao se valem do principio da continuida-
de em seu favor, uma vez que o exigivel é ndo mais do que a formacao pratica
no exercicio de fungbes especificas. Se fosse possivel firmar contratagdes por
tempo indeterminado aos aprendizes, tal conduta inviabilizaria a chance de for-
magdo de outros tantos que a desejassem.

Imagine-se que certa empresa tivesse 0 monopolio de realizagdo de uma ati-
vidade econémica ou o dominio tnico de uma importante técnica de produgio.
Pois bem. Se os aprendizes pudessem ser contratados por tempo indetermina-
do ou tornados contratados por tempo indeterminado, desapareceria a razio
especial de formar muitos nas particulares técnicas produtivas dessa singular
empresa.

Nio hd nos contratos de aprendizagem a possibilidade juridica de extrapola-
¢do dos limites temporais para a convolagao do que era vinculo de aprendiza-
gem em vinculo de emprego ordinario. Suponha-se agora que um contrato de
aprendizagem foi anotado na CTPS e que, perto de o referido ajuste terminar, o
empregador note disponivel uma vaga de emprego ordinario para oferecer para
o aprendiz cujo ajuste de aprendizagem esta para findar.

O que se fara?

Ele anotara na CTPS o final do ciclo de aprendizagem e, em seguida, pro-
movera nova anota¢ao na CTPS do até entdo aprendiz, mas agora empregado.
Duas anotag¢des serdo visiveis na sequéncia: uma correspondente ao contrato de
aprendizagem; outra correspondente ao contrato de emprego ordinario. A pra-
tica trabalhista nio revela conduta diferente desta. Nao hd — ou pelo menos nao
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deveria haver — quem mantenha em aberto a anota¢io de um contrato iniciado
como de aprendizagem e dé continuidade executiva a ele como um contrato de
emprego ordindrio.

Revela ainda mais fortemente a impossibilidade de continuidade executiva a
percepciao de que o aprendiz pode encerrar a sua capacitacio antes de comple-
tar 16 anos. Isso mesmo. Ha aprendizagens que duram um ano e que envolvem
aprendizes de 14 anos, os quais ndo poderiam, salvo mediante grave violacio da
ordem juridica, ser inseridos no mercado de trabalho por falta de idade minima
para tanto.

E se a aprendiz ficar gravida? A gestacdo teria o condio de estender os limi-
tes temporais de um contrato de aprendizagem?

A reposta patece ser negativa diante do conjunto de particularidades aqui ex-
pendidas. No tocante a esta questio, é¢ importante anotar que esse entendimen-
to € o que predomina ha algum tempo no ambito da fiscalizacio do Ministério
do Trabalho e Previdéncia. Nos termos da NOTA TECNICA N. 70/2013/
DMSC/SIT (Sectetatia de Inspecio do Trabalho, do Ministétio do Trabalho),
datada de 15 de marco de 2013, ndo hé falar-se em estabilidade capaz de dilatar
o limite temporal do contrato de aprendizagem diante do seu carater especial,
que tem pot objeto a formacio profissional do aprendiz. Segundo o referido
6rgiao ministerial, ndo se pode obrigar o empregador a firmar o que setia, na
verdade, um novo contrato com regime juridico diverso da aprendizagem e com
objeto diverso (trabalho produtivo em vez de formacio profissional).

A gravidez da empregada aprendiz, entdo, ao que parece, ndo gerara mais do
que o efeito de impedir a resilicio patronal durante o periodo da gestagio, desde
que dentro dos lindes temporais do contrato de aprendizagem. Alids, nada de
especial ou de melhor se oferecera a aprendiz, pois, independentemente de estar
ou nao gravida, ela jamais podera sofrer resilicio patronal por conta da propria
natureza do contrato de aprendizagem, conforme se vera no tépico seguinte.

Adespeito dos argumentos acima expendidos, o TST, em fevereiro de 2019, nos
autos do processo tombado sob o nimero TST-RR-1000596-76.2017.5.02.0264,
reconheceu estabilidade a aprendiz que engravidou nas proximidades do dia em
que terminaria o seu contrato de aprendizagem. O acérdido nio considerou
as particularidades especiais dadas pela lei ao contrato de aprendizagem nem
enfrentou as situagoes descritas neste topico, mas, como haveria de ser naquele
€aso concreto, restringiu-se apenas a afirmar que «a empregada gestante tem di-
reito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, II, b, do Ato das Disposic¢oes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de admissao mediante contra-
to por tempo determinado» e que «o contrato de aprendizagem foi firmado por
tempo determinadow.

Em novembro de 2019, porém, o TST, produzindo uma verdadeira mu-
danga em sua jurisprudéncia, firmou, com for¢a vinculante, tese no Incidente
de Assuncdo de Competéncia (IAC) — 5639-31.2013.5.12.0051, no sentido de
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que «¢ inaplicavel ao regime de trabalho temporario, disciplinado pela Lei n.
6.019/74, a garantia de estabilidade proviséria a2 empregada gestante, prevista
no art. 10, II, b, do Ato das Disposices Constitucionais Transitoriasy. Ora, se
se diz que ¢ inaplicavel a estabilidade diante de regimes de trabalho temporario,
porque ndo ha nenhuma expectativa de continuidade, o mesmo raciocinio hd de
ser construido — e até por mais fortes razdes — em relacdo ao contrato de apren-
dizagem cujos contornos nido excedem a pretensio de aquisi¢ao de formacio.
Acrescente-se a discussio, a posicio do STF sobre o assunto. Embora sob o
ponto de vista transversal, a Alta Corte brasileira tratou sobre a questdo e trouxe
uma palavra de forc¢a acerca do assunto quando, em 10/10/2018, no Leading
Case RE 629053, em que se discutia, a luz do art. 10, II, b, do ADCT, se o
desconhecimento da gravidez da empregada pelo empregador afastatia, ou nio,
o direito ao pagamento da indenizacio decorrente da estabilidade proviséria,
estabeleceu-se tese segundo a qual «a incidéncia da estabilidade prevista no art.
10, inc. 11, do ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem
justa causa». Assim, se a aprendiz gestante vé o seu contrato de emprego extinto
pelo decurso do tempo ou pelo alcance dos seus propésitos contratuais, nao
podera dizet-se dispensada, pois, nesse caso, ha ndo mais do que a extingdo do
contrato, e n2o a dissolu¢io do vinculo por conta de resilicio patronal.

7. Cessagdo do contrato de aprendizagem

O contrato de aprendizagem, como qualquer contrato de emprego no or-
denamento juridico brasileiro, sujeita o empregador a observancia das regras
insertas no art. 477 da CLT. Nesse sentido, também ¢é exigivel o cumprimento
do prazo para a formalizacido da terminagdo e para o consequente pagamento,
a depender da férmula geradora da cessagdo contratual.

7.1 Féormulas de cessagao do contrato

O contrato de aprendizagem, conforme disposto no art. 433 da CLT, extin-
guir-se-4 no seu termo ou quando o aprendiz completar a idade maxima, nos
termos do §§ 3° e 5° do art. 428 da CLT. Os limites temporal e etatio, entretanto,
ndo se aplicam aos aprendizes com deficiéncia.

Ha, ainda, a possibilidade de o contrato terminar antecipadamente, por conta
de:

I — Desempenho insuficiente ou inadaptacdo do aprendiz, salvo para o aprendiz
com deficiéncia quando desprovido de recursos de acessibilidade, de tecno-
logias assistivas e de apoio necessario ao desempenho de suas atividades.
Cabe deixar registrado que a ressalva referente ao aprendiz com deficiéncia é
uma justa previsio produzida pela Lei n. 13.146/2015. Nio se pode, de fato,
atribuir ao aprendiz deficiente a pecha do desempenho insuficiente ou da
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inadaptagdo quando o empregador nio lhe atribua recursos de acessibilidade,
tecnologias assistivas e, quando for o caso, apoio a execu¢io de suas tarefas;

II — Falta disciplinar grave, assim entendida qualquer uma das situacoes descti-
tas no art. 482 da CLT ou em outros dispositivos legais esparsos que espe-
cificamente tenha criado situacdes de falta grave operaria para a ruptura do
vinculo;

IIT — Auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo, carac-
terizada por meio de declaracio da instituicio de ensino. Anote-se que a
perda do ano letivo por conceito (por notas baixas) nio motiva a terminacio
do contrato de aprendizagem, mas apenas a perda do ano letivo por ausén-
cia, desde que injustificada, a escola. Essa situacdo autorizadora de resolucio
contratual somente se aplica, evidentemente, aos aprendizes que ndo tenham
concluido o ensino médio (vide § 1° do art. 428 da CLT) '%

IV — Pedido do aprendiz. Nesse particular, ndo se aplicard, por expressa veda-
¢do contida no § 2° do art. 433 da CLT, o disposto no art. 480 do mesmo
diploma legal, vale dizet, o aprendiz demissionario jamais indenizard o seu
empregador dos prejuizos resultantes dessa opgao resilitoria. Anote-se, ain-
da, que, sendo possivel o pedido de demissido pelo aprendiz, ha de aceitar,
por coeréncia, a possibilidade de o contrato findar também por despedida
indireta.

Destaque-se que, nos casos de extingdo ou de dissolucio do contrato de
aprendizagem, o empregador devera contratar novo aprendiz, sob pena de in-
fracdo ao disposto no art. 429 da CLT.

7.2. Inexisténcia de resiligao por iniciativa patronal

E de registrar-se que, nos termos da lei, no ha espago para a manifestacdo de
resilicio por iniciativa patronal. O empregador ndo podera despedir o aprendiz
sem motivagao, ainda que o indenize para tanto, situacdo que equivale a estabi-
lidade dentro dos limites temporais ajustados. Veja-se, inclusive, a vedagio de
aplicacdo do disposto nos artigos 479 e 480 da CLT, conforme o § 2° do art. 433
do mesmo texto consolidado.

8. Como ocorre a aprendizagem no setor publico?

Por conta da importancia da aprendizagem enquanto politica publica, a CLT,
desde o seu texto original, passou a impor, em nome da funcio social das em-
presas, o dever de contratar aprendizes. Estabeleceu-se, assim, como se viu,

12§ 1° A validade do contrato de aprendizagem pressupoe anotagao na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social, matricula e frequéncia do aprendiz na escola, caso nio haja concluido
o ensino médio, e inscri¢do em programa de aprendizagem desenvolvido sob orientagio de
entidade qualificada em formagao técnico-profissional metédica (Redagido dada ao paragrafo
pela Lei n. 11.788, de 25-9-2008, DOU, 26-9-2008. Destaques nio constantes do original).
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uma imposi¢do de contratagdo, vale dizer, uma interferéncia na prépria von-
tade de contratar, de modo que as empresas — salvo aquelas expressamente
excluidas desse dever, nos termos da lei — ndo pudessem se recusar a cumprir
a determinacdo normativa de contratacdo de aprendizes, observada, é claro, a
impessoalidade do ato.

Mas e o setor publico? Ele também esta obrigado a contratar aprendizes?

Essa é uma pergunta de delicada execucio no Brasil, haja vista as caracteris-
ticas das contratacGes no ambito publico submetidas as regras do concurso pu-
blico. A despeito disso, o Decreto n. 11.061, de 04 de maio de 2022, apesar das
criticas que recebeu, relativizou a estrita legalidade e previu, com todas as letras,
que a contratacio do aprendiz por empresas publicas e sociedades de economia
mista podetia ocorrer (i) de forma direta, mediante processo seletivo por meio
de edital; ou (ii) de forma indireta, mediante a intermediacdo de entidades qua-
lificadas em formagao técnico-profissional metédica.

A sistematica de contratacio do aprendiz por 6rgios e entidades da admi-
nistra¢do publica direta, autirquica e fundacional, porém, ainda nio se procedi-
mentalizou. Conforme o paragrafo tnico do art. 58 do Decreto 9.579, de 2018,
atualizado pelo Decreto 11.061, de 2022, observara regulamento especifico,
ainda ndo existente.

9. Conclusao

O contrato de aprendizagem foi integrado ao ordenamento juridico brasi-
leiro com uma dupla finalidade em seus momentos iniciais, pois visava tanto
a outorga do preparo necessario a realizacdo de um oficio ou profissio, quan-
to ao afastamento da juventude do risco de sucumbir a chamada “ociosidade
ignorante”. Havia, portanto, um viés caritativo, embora nio se desprezasse a
introdugdo dos jovens no processo de vinculagdo do aprendizado tedrico com
a vida pratica.

Essa perspectiva, entretanto, foi impulsionada pela alavancagem industrial
proporcionada pelo dirigismo estatal havido, no Brasil, a partir de 1930. O de-
senvolvimentismo exigia a formacio de cidadios aptos a atuar nas mais diver-
sas areas da economica, inicialmente na atividade industrial, mas, a partir da
implanta¢do nesse ramo, também nas atividades comerciais, urbanas ou rurais.
Emergiu, assim, em nome da fun¢io social das empresas, a aprendizagem como
um dever da iniciativa privada, sob a condu¢io do Estado.

O contrato de aprendizagem era apresentado, entdo, a sociedade brasileira
como um modelo flexfvel, que permitia a inter-relacdo entre as figuras do con-
trato de emprego, que visa ao sustento pessoal e familiar, e do pacto de ensino
ou contrato de educacio.

No ordenamento juridico brasileiro o contrato de aprendizagem é um con-
trato de emprego especial, ajustado por escrito e por tempo determinado, por
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meio do qual o empregador oferece ndo apenas a oportunidade de trabalho,
mas, principalmente, o acesso a uma formacao técnico-profissional metddica,
compativel com seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico.

Caso nio sejam observadas as diversas particularidades e exigéncias normati-
vas impostas pela legislacdo, o contrato de aprendizagem sera desnaturado e, em
seu lugar, surgird uma forma contratual ordinaria. Esse efeito nulificante, entre-
tanto, ndo serd o unico a considerar, uma vez que o envolvimento do aprendiz
em situacio que nao lhe proporcione aprendizagem, mas a mera exploragio da
sua forca de trabalho, serda motivo juridico suficiente para que sejam produzi-
dos, em seu favor, efeitos indenizantes, permitindo-lhe invocar judicialmente
nao apenas a invalidacdo do contrato de aprendizagem, mas, em especial, inde-
nizagdes por violaghes ao seu patrimonio imaterial, haja vista os danos sofridos
sobre a sua propria identidade de pessoa em desenvolvimento.

O descumprimento da lei de aprendizagem em escala transindividual impli-
cara, além da aplicacdo de multas administrativas previstas no art. 434 da CLT, o
possivel enfrentamento pelo infrator de a¢Ses civis piblicas, em regra aforadas
por sindicatos e pelo Ministério Publico do Trabalho, com o enfretamento de
pretensdes inibitérias e de pedidos de condenacio do envolvido em indeniza-
¢bes por danos morais coletivos.

A obrigatoriedade de contratar aprendizes, por fim, tem uma protecio espe-
cial do sistema jutridico brasileiro, haja vista o envolvimento de criancas, adoles-
centes e jovens que, nos termos do art. 227 do texto constitucional brasileiro,
tem absoluta prioridade. No ambito infraconstitucional, alids, vé-se vedacdo a
sua restricdo ou redugido por negociagdo coletiva, conforme art. 611-B, XXIV,
da CLT, uma vez que essa imposi¢do contratual é, em esséncia, impulsionadora
da progressividade social e das muitas oportunidades que o trabalho e a educa-
¢do, de forma conjuntiva, podem trazer para o desenvolvimento socioeconémi-
co ¢ para a formagao da cidadania.
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1. Notas introdutorias

Antes de tragar as caracteristicas entre os contratos terceirizados e tempora-
rios, faz-se necessario determinar no espaco, o0 modo como o legislador tratou
da matéria e suas implica¢Ges nas relacdes de trabalho.

Primeiro hd que esclarecer que o Brasil ndo possui um Cédigo do Trabalho,
mas sim uma Consolidacio de Leis (daqui em diante, por sua sigla, CLT) que
regulam a relagdo de emprego subordinado aprovada em 1943 e cuidou de es-
tabelecer dois tipos padroes de contratos de trabalho, quais sejam, a prazo de-
terminado e indeterminado®. Em 2017, sobreveio a grande reforma trabalhista
que inseriu na redacdo do art. 443, CLT a prestacao de servicos intermitentes
mesclando vigéncia contratual com objeto do contrato’.

O contrato de trabalho é negécio juridico e para que subsista deve preencher
os requisitos de formacao e validade os quais estao dispostos no Cédigo Civil e
que devem ser interpretados com as regras trabalhista respectivas aos contratos
de trabalho. Sio eles, (1) agente capaz; (2) forma prescrita ou nao defesa em lei;
(3) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel. O contrato de trabalho
¢ um instrumento no qual trabalhador e empregador assumem obrigagdes, di-
reitos, deveres e 6nus de forma verbal ou escrita para o fim de concretizar um
objeto definido inerentes a relacao de trabalho.

1 Este estudo contém semelhangas e coincidéncias com o capitulo n°5 (Terceirizagio e
Trabalho Temporario) livto que publiquei em 2018 em co-autoria com os Professores
Luciano Martinez, Leone Pereira e Raphael Miziara, Leis Trabalbistas Comentadas, publicado
pela editora RT, Sdo Paulo.

2 Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tdcita ou expressamente,
verbalmente ou por esctito e por prazo determinado ou indeterminado.

3 Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tdcita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacio de
trabalho intermitente.
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Desde o momento da negociagio preliminar até a sua extingéo, os contra-
tos sdo firmados e produzem efeitos diversos entre as partes contratantes que,
na relacdo tradicional, verifica-se entre aquele que contrata, isto ¢, o dador do
trabalho; e aquele que se subordina a relagao e cede a sua forca de trabalho, ou
seja, o trabalhador.

Uma segunda observagdo importante é que o contrato de trabalho era, antes
de 1943 regido pelo Codigo Civil de 1916 na modalidade de contrato de presta-
¢do de servicos e, a partir da regulamentacio propria, coexistem no sistema na-
cional dois grandes tipos contratuais cujo objeto é o trabalho: (i) o subordinado,
regulado pela Consolidacido das Leis do Trabalho sujeito a tutela mais ampla e
inflexivel; (if) o de prestacdo de servicos (modalidade de autbnomo) regulado
pelo Cédigo Civil, com a preponderancia do principio da autonomia individual.

Como ja afirmei,

«a CLT nao define o que é o contrato de trabalho e a reda¢io que traz no art.
442 ¢ absolutamente incoerente, pois dispoe que o contrato individual de traba-
lho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagio de emprego. Ha um
grave erro de técnica, pois dizer que um contrato é uma relagdo juridica é, no
minimo, redundante. Toda rela¢do contratual gera um vinculo obrigacional que
deriva de uma manifestacdo de encontro de vontades, ainda que esta relagdo nao
guarde igualdade entre as partes. O que dd nascimento ao ato € o contrato e nao
o acordo ou encontro de vontades. Portanto, o conceito trazido pelo legislador
nada esclatece. Daf a necessidade de se utilizar os elementos caractetizadores
do contrato subordinado dos atts. 2° e 3° da CLT para identificar quais sdo as
caractetisticas de uma relacdo de trabalho subordinado regida pela CLT»*

Nas reformas que foram implementadas na CLT ao longo dos anos, espe-
cialmente a de 2017, o legislador preocupou-se tio somente em afirmar que a
relaciao de trabalho auténomo, ainda que firmada com exclusividade e conti-
nuidade, afastaria a natureza subordinada do contrato, ndo cuidando o legisla-
dor de outros tipos contratuais. Desta forma, o ambito da CLT ficou limitado
as relagdes de trabalho subordinadas e firmadas no limite da relacdo entre o
trabalhador contratado e o empregador contratante, de forma indeterminada
ou determinada, cujas jornadas podem ser estabelecidas a tempo completo ou
parcial. As relagGes atipicas e as novas formas de organiza¢Ges empresariais nao
foram consideradas, havendo um siléncio no tocante as situagdes que surgem,
por exemplo, nas cadeias de produgdo e no trabalho com uso de tecnologia da
informacio e comunicacio.

No mesmo diapasio, o contrato temporario, cuja estrutura se desprega da
tradicional relagdo juridica entre trabalhador-empregador acabou por ser regu-
lada por lei especial em 1974 e, ap6s intimeras discussdes e um largo caminho

4 'T.C. NaHas, O Nowo Direito do Trabalho- Institutos Fundamentais, RT Editora, Sao Paulo, 2017,
1* edigdo, p. 203.
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de debates jurisprudéncias e doutrinarios, o legislador optou por promover o
que considero uma catastréfica alteragdo desta lei para inserir no seu conteudo
as regras sobre as empresas de prestacdo de servicos (daqui em diante, por sua
sigla, EPS) provocando algumas confusGes conceituais com respeito a tercei-
rizacio e empresas de trabalho temporario (de aqui em diante, por sua sigla,

ETT)’.

2. Ambito da Lei 6019/74

Faz-se necessario uma referéncia a evolucio historica da razdo de ser da lei
n. 6019/1974 cujo objeto foi regular o trabalho temporario e se mostra como
uma das portas que se abriu para a definitiva descentralizagio da producio e da
prestagdo de servigos.

Publicada em 1943, a CLT cuidou da relacdo direta entre o empregado (su-
bordinado) e o empregador, nao abrindo espago para a possivel prestacio de
servicos por intermédio de uma pessoa estranha aquela relacdo linear, exceto
pela regra trazida no art. 455 da CLT em que o legislador admite a possibilidade
de contratacdo interposta do trabalhador, embora ndo o diga expressamente.
Ha que ressaltar, que neste dispositivo, o legislador previu a regra da responsa-
bilidade solidaria entre o empreiteiro principal e o subempreiteiro nos casos de
inadimplente das obrigages por parte deste dltimo em relagdao aos trabalhado-
res que contratar, ndo cuidando de estabelecer os contornos do instituto, mas
mera situacio de responsabilidade solidaria pela subcontratagio especificamen-
te nos casos de empreitada®.

Esta atividade legislativa se pode justificar em razdo do momento histori-
co, viabilizado pela coincidéncia de alguns fatores entre eles o fim da segunda
guerra mundial, 0 que permitiu um clima favoravel ao crescimento econémico
nacional beneficiado pela

«reducao das importacées imposta pelo conflito, cresce a industrializa-
¢do e a producdo agricola diversifica-se. Entre as industrias de base que sio
instaladas, estdo a Fabrica Nacional de Motores ¢ a Companhia Siderdrgica
Nacional. Também s3o tomadas importantes iniciativas nas areas de transporte

5 O contrato temporario estd regulado pela Lei 6019 de 03/01/1974, a qual softreu uma im-
portante mudanga com a lei 13.429/2017 de 31/3/2017 e, em 14/07/2017, nova mudanca
em razdo da publicagio da 13.467/2017, aquela mesma que havia promovida importantes
mudancas na CLT.

6 Art. 455, CLT: Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obriga-
¢Oes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direito de reclamacio contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obriga-
¢Oes por parte do primeiro.
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e energia, com a abertura de estradas, ampliacdo de portos e construcio de
usinas hidrelétricas»’.

Esse entusiasmo e desenvolvimento econémico que experimentava o Brasil,
certamente justificou a previsio de um dispositivo em meio a regulamentacio
do contrato de trabalho subordinado na legislagio especial, que cuidou de tragar
uma regra para os casos em que, especialmente na area de construcdo civil, a
atividade economica e empresarial poderia ser partilhada entre diferentes pres-
tadores de servicos.

Assim ¢é que o art. 455 da CLT foi apenas uma possibilidade de excecido a
contratacdo linear e direta, tratando-se de uma autotiza¢io para a subcontra-
tacdo, a ponto de preparar o terreno para a promulgacio da lei de contrato
temporario®.

Os aspectos politicos e econdémicos que se verificaram na década de 70, fa-
voreceu a publicacdo da lei n® 6019/74 que foi promulgada num momento em
que se fazia necessario aumentar a insercao de trabalhadores no mercado, pois
mesmo com o elevado produto interno bruto verificado a época, a desigualda-
de social persistia, o que levou, em 1983 a publica¢io da lei n® 7102/1983 que
cuidou de permitir a descentralizacdo da mio de obra de forma definitiva e ndo
mais temporatia como previa a lei n° 6019/1974.

E importante ter em mente que a lei n° 6019/74 previu a possibilidade de
descentralizar a mao de obra trabalhadora tio somente de forma temporaria,
isto €, para atender a necessidade extraordinaria de servicos ou substituicio de
pessoal regulat’.

Com a presenca marcante do regime neoliberal na sociedade brasileira na
década de 80, foi publicada a lei n°® 8987/1995 autotizando a terceirizacido con-
cernentes a concessao de servicos publicos. Em seguida, a lei n® 9742/1997
para as empresas de telecomunicagoes e, mais recentemente, a lei n® 14.133 de
01/4/2021 que trata da licitagdo no servico puablico que, rompendo de uma
vez por todas com a contratacdo linear ou direta através de concurso publico,
permite de forma ampla e geral a contratagio de servigos de toda a natureza por
meio intermediacio de mio de obra (art. 45 a 50 da lei n® 14.133/2021)

7 Portal da Camara Legislativa: Década de 40, disponivel em www2.camara.leg.br/atividade-
-legislativa/plenatio/discursos/escrevendohistotia/visitantes/panorama-das-decadas/
decada-de-40#:~:text=Na%20d%C3%A9cada%20de%2040%2C%20a%20popula%-
C3%A7%C3%A30%20brasileira%20aumenta,de%20pessoas%20%2864%25%20d0%20
total%29%20vivendo%20n0%20campo

8  Ha que considerar que na década de 40 a populagio brasileira cresce 46% nas cidades, nio
obstante o Pafs termine a década com a caracteristica eminentemente rural em razio do alto
nimero da populagao que ainda vivia nos campos.

9  Redagio original o art. 2° da Lei 6019/1974: Trabalho temporirio é aquele prestado por
pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicio de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.
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A lei n° 6.019/74 desde a sua origem e até a alteracio que sofreu pela lei
n°13.429/2017, tratou das empresas de trabalho temporario, isto ¢é, daquelas
atividades que cuidam de arregimentar mao de obra trabalhadora para cedera-la
a outra empresa, nominada de tomadora de servigos sempre com um objetivo
determinado que é o de atender a uma necessidade extraordinaria de servicos
ou substituicdo de pessoal regular.

A lei n° 13429/2017 inseriu uma alteracio profunda na reda¢io original da-
quela lei de contratagio temporaria para prever modalidade distinta do contrato
temporario, qual seja, a possibilidade de presta¢io de servicos absolutamente
descentralizados e independentemente do tempo maximo de substituicio de
pessoal permanente ou do excesso extraordinario de servigo. Foi o golpe fatal
na resisténcia que existia quanto a admissibilidade da terceirizagio e as limi-
tacOes trazidas pela Simula 331 do Tribunal Supetior do Trabalho (daqui em
diante, por sua sigla, TST)'". A opcio legislativa foi admitir a possibilidade de

10  Sumula 331/TST - 21/12/1993 - Locagio de mao-de-obra. Terceitizacio. Contrato de pres-
tacdo de servigos. Legalidade. Responsabilidade subsididria do tomador de servigo. Revisio
da Simula 256/ TST. Lei 6.019/1974. CF/88, art. 37, II. Lei 7.102/1983. Lei 8.666/1993,
art. 71. Decreto-lei 200/1967, art. 10, § 7°. Lei 5.645/1970, art. 3°, pardgrafo unico (Itens I,
III, IV e VI Inconstitucionalidade declarada pelo STE. RE Ac6rdio/STF - Tema 725/STF).
« - (Inconstitucionalidade declarada pelo STE RE Acérdiao/STF - Tema 725/STF) Redacio
anterior: «I - A contratacio de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei 6.019/1974). Simula mantida pelo Pleno do TST (Res. 121, de 28/10/2003). II - A
contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgios da administragio publica direta, indireta ou fundacional (CF/88,
art. 37, I). I1I - (Inconstitucionalidade declarada pelo STE RE Acé6rdio/STF - Tema 725/
STF). Redagio anterior: «I1I - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagio
de servigos de vigilancia (Lei 7.102, de 20/06/1983), de conservagio e limpeza, bem como
a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacio direta» IV - (Inconstitucionalidade declarada pelo STE. RE
Acérdio/STF - Tema 725/STF). Redacio antetior: «IV - O inadimplemento das obriga¢oes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos quanto aquelas obrigacSes, desde que haja participado da relagio processual e
conste também do titulo executivo judicial.» Item IV com redagio dada pela Res. 174, de
24/05/2011 - DJe 27, 30 e 31/05/2011. Redagio antetior (da Res. 96, de 11/09/2000, DJ
18/092000): «IV - O inadimplemento das obrigag¢oes trabalhistas, por patte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacoes,
inclusive quanto aos 6rgios da administracdo direta, das autarquias, das fundagoes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (Lei 8.666/1993, art. 71).»
Redagio anterior (original): «IV - O inadimplemento das obriga¢Ges trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacoes, desde que este tenha participado da relagdo processual e conste tam-
bém do titulo executivo judicial. (Res. 23/93 - DJU de 21/12/93). V - Os entes integrantes
da administracdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi-
¢oes do item iv, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lei 8.666, de 21/06/1993, especialmente na fiscalizagdo do cumptimento das obrigacdes
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contratacdo de trabalhador por empresa interposta independentemente da si-
tuacao juridica verificada.

O contrato temporario ndo se confunde com a terceirizacdo ou descentra-
lizacdo de mio de obra em sua no¢dao mais ampla embora seja uma das for-
mas de descentralizacdo da mio de obra. O decreto regulamentador n°® 73.841,
de 13.03.1974 reforcando o sentido da lei n® 6019/74 ressaltou que trabalho
temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender
necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a
acréscimo extraordinario de servigos. Este objetivo da lei, ndo sofreu alteracdo
com a reforma naquele diploma trazido pela lei n® 13429/2017. Portanto, a
contratacdo temporaria que desrespeite esses limites serd nula de pleno diteito
por desconformidade.

As ETT’s tém um regime de funcionamento determinado pela lei e, para
serem consideradas regulares, devem respeitar as disposicdes expostas pelo
legislador.

E importante frisar que ndo se pode confundir contrato temporario com
descentralizacdo produtiva ou terceirizacao. Como ja afirmei,

«ha que se ter em mente, antes de qualquer outra consideracdo, que a for-
ma de tomar mido de obra externa ou simplesmente descentralizacdo da ati-
vidade produtiva ndo se reduz somente ao conhecido tipo terceirizado e ao
contrato temporario que estamos acostumados a tratar. Em outras palavras, a
descentralizacdo da atividade produtiva vai além da intermediacio da mio de
obra trabalhadora, alcancando em termos atuais o préptio centro da atividade
produtiva»'’.

As Leis n. 13.429/2017 e n. 13.467/2017 introduziram novos artigos na Lei
de ETT e ampliaram o dmbito de sua aplicag¢do para abarcar as relagdes de
trabalho estabelecidas entre os trabalhadores das EPS e os contratantes dos
trabalhos oferecidos por meio delas (subcontratagio de mao de obra no seu
sentido mais amplo). Portanto, nado obstante a referéncia legislativa dizer respei-
to 2 aplica¢do da Lei n. 6.019/74 (contrato temporirio), o ambito de aplicacio
restou mais alargado para incluir outros tipos de descentralizagdo de mao de
obra, indo, inclusive, além da proépria terceirizagdo, matéria esta que vinha sendo
interpretada a luz da Stiimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (daqui por

contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
nao decorre de mero inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. Item V actescentado pela Res. 174, de 24/05/2011 - DJe 27, 30
e 31/05/2011. I - (Inconstitucionalidade declarada pelo STE RE Acérdio/STF - Tema
725/STF) Redagio antetior: «VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacio referentes ao periodo da prestagao la-
boral» Item VI acrescentado pela Res. 174, de 24/05/2011 - DJe 27, 30 e 31/05/2011.
(*Observagoes e anota¢des quanto esta Simula estdo publicadas no site: LegJur, dispoivel
em Stmula N° 331/TST - LEGJUR, acesso em 23/4/2022).
11 T.C. NaHas, Direito do trabalho: Institutos fundamentais, Ed. RT, Sao Paulo, 2017, p. 38.
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diante, TST), Gnica referéncia até entdo para regulamentar a terceirizacio de
mao de obra.

A questio era tdo polémica que chegou ao Supremo Tribunal Federal (daqui
por adiante STF) através da A¢ao Declaratéria de Preceito Fundamental (daqui
em diante, por sua sigla, ADPF) e Recurso Extraordinirio (daqui em diante,
por sua sigla, RE) que decidiu, de forma definitiva, que ndo ha qualquer im-
pedimento no direito brasileiro no que toca as contratacdes terceirizados ou,
simplesmente, contratacio descentralizada.

2.1. Da ADPF n. 324 e do RE 958252

Em 23 de agosto de 2018 o Supremo Tribunal Federal (aqui em diante, por
sua sigla, STF) julgou a ADPF n° 324 e o RE com repercussao geral n® 958252,
ambos tratavam do tema relativo a legalidade da terceirizagio e ao contetddo da
Sumula n° 331 do TST. A primeira invoca o conjunto de decisdes contradito-
rias e restritivas da terceirizagido oriundas da Justica do Trabalho fundadas na
Sumula n°® 331 do TST, fator este que servia para aumentar a litigiosidade da
matéria e trazer inseguranca juridica. A segunda refere-se a um recurso contra
decisio do Tribunal Regional do Trabalho (daqui em adiante, por sua sigla,
TRT) de Minas Gerais, que havia decidido pela ilegalidade da terceirizagiao dos
servicos de reflorestamento e afins prestado por empresa que tinha por ativi-
dade fim a produgio de celulose o que violaria a Simula 331 do TST, que ndo
admite a terceirizacdo da atividade fim.

Discutiu-se, especialmente, a limitagdo imposta pela jurisprudéncia traba-
lhista quanto a possibilidade de se terceirizar atividade fim, bem como se esta
jurisprudéncia restritiva seria compativel com a Constituicdo Federal (daqui por
diante, CF). Assim, o nucleo central do que se discutiu foi a esséncia do instituto
nao s6 relacionada a redugdo do custo da produgdo que a atividade terceirizada
viabiliza, mas as vantagens competitivas que pode apresentar no contexto da
economia globalizada e na estrutura e organizacdo empresariais atuais.

Ha que se ter em conta que em ambos os processos tramitados pela Corte
Constitucional, houve a interferéncia de varias associa¢ées ¢ do Ministério
Publico na condicao de amicus curie que se posicionaram com argumentos im-
portantes a favor e contra as teses debatidas, havendo um forte debate demo-
cratico social quanto a matéria.

Entre os varios argumentos utilizados foi o de que o precedente atacado do
TST se produziu em uma época historicamente anterior as leis n. 13.429 e n.
13.467 de 2017 que alteraram o conteudo da lei n° 6019/1974 e que a ADFP ¢
o RE referidos também tiveram entrada antes disso. Portanto, a questio tem-
poral, em tese, impediria que se discutisse a matéria pela ética da legislagdo
atual. Sustentaram que, por consequéncia, qualquer alteracio no entendimento
daquela Sumula poderia afetar as varias relagées em que se haviam produzido
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coisa julgada ao longo dos anos e sob a vigéncia dela, o que poderia trazer maior
inseguranca juridica. Ponderou a Procuradoria'? que antes da CF de 1988 nio
se falava em direito do trabalho como direito humano no cendrio nacional e que
a intenc¢do da construc¢io jurisprudencial em seus varios incisos foi justamente
a de atribuir esta natureza ao direito do trabalho.

Apds uma exaustiva andlise da matéria a luz da nova economia e negdcios
produzidos pela revolugio digital, o STF pondera que o ditreito ndo pode deixar
de reconhecer o fato social e econémico. Afirma o julgado que

«terceirizar significa transferir parte da atividade de uma empresa patra outra
empresa, por motivos de custo, eficiéncia, especializacio ou outros interesses
empresariais. Assim, uma etapa da cadeia produtiva de uma empresa — deno-
minada empresa contratante — passa a ser cumprida por uma outra empresa —
denominada prestadora de servicos ou contratada»'.

E, para que ndo se produza mais insegurancas juridicas, decidiu-se que o
tempo em que a jurisprudéncia foi fixada deve ser respeitado, de modo que,
aquilo que se produziu efeitos durante a vigéncia da Simula 331 ndo podetia ser
afeado por qualquer que fosse a decisao do STE.

Assim a Corte Constitucional resolveu a questdo quanto ao direito intertem-
poral pela aplicacdo do principio da irretroatividade da lei, isto é, as leis novas
que tratam da chamada terceirizacdo, somente se aplicam aos contratos novos
ou relacGes que se estabelecem sob a vigéncia da lei nova, colocando um ponto
final nas discussGes quanto a possibilidade de se externalizar atividade produ-
tiva de qualquer natureza e para qualquer fim, fato este que dara respaldo a re-
dacio da lei de licitacdo que estd em vigor desde 2021", bem como a todos os
outros contratos em cadeia de producio que estdo surgindo cada vez em maior
numero, inclusive virtualmente'®.

12 A procuradoria é a nomenclatura que se da ao érgio do Ministério Publico, que atua como
fiscal da lei ou como defensor em causas que ha interesse publico coletivo.

13 STF: ADPF 324 E RE958252, Luiz Roberto Barroso, Relator, Anotagdes para Voto Oral,
disponivel em art20180823-04.pdf (migalhas.com.br), acesso em 10/4/2022

14 A lei n. 14.133 de 01/4/2021 permite uma ampla descentralizagio dos servicos publicos
com certa restri¢ao a responsabilidade do Poder Publico pelos contratos firmados. A lei ja
vem produzindo alguns efeitos polémicos, a ponto de provocar o movimento do Sindicato
do Servidores Publicos do Poder Judiciario Federal que se manifestaram contra a proposta
do Corregedor do TRT de Sio Paulo em sugerir a terceirizagio dos datilégrafos de au-
diéncia, ou seja, dos funcionarios publicos responsaveis por organizar e gerir todos os atos
administrativos das sessoes judiciais de 1° instancia (SINTRAJUD: noticia Sindicato repudia
Sérgio Pinto Martins por defesa de terceirizar fungoes de servidores no TRT-2 (19/4/2022), disponivel
em Sindicato repudia Sérgio Pinto Martins por defesa de terceirizar fun¢ées de servidores
no TRT-2 - Sintrajud %, acesso em 19/4/2022).

15 Como observado pela Organizagio Internacional do Trabalho (daqui em diante por sua si-
gla, OIT ou ILO em inglés) os modelos de producio e servicos estdo em constante mudanga
e somente com politicas publicas direcionadas ao trabalho decente e que a precarizacio e
as desigualdades poderio ser alcangadas. O informe sobre cadeias de valor publicado em
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Outra observag¢io interessante é que o termo terceitizacio patrece ter sido
a terminologia agasalhada inclusive no recurso. Sempre entendi que o termo é
restrito e nio se adaptaria a todas as novas formas de contrataces que a cada
dia se apresentam mais amplas, mas patrece ter sido esta a nomenclatura que
prevalecera para todo e qualquer fenémeno que implique em descentralizagido
produtiva ou de servicos.

O STF foi mais além, reconhecendo a liberdade dos agentes econémicos
de se administratem, valendo-se da interpretacio conforme o art. 173 da
Constituicao Federal (daqui em diante por sua sigla, CF) que trata de liberdade
econdmica e de todos os seus tenticulos e limites. O que acarreta a violagio a
direitos trabalhista, sociais e econémicos, é o exercicio abusivo da utilizaciao do
direito e ndo determinados tipos de negocios juridicos permitidos por lei. Os
contratantes devem pautar suas acdes e firmarem o negdcio juridico em atencao
as normas legais que regulamentam a matétia e estas normas sao publicadas em
consonancia com a CF e o respeito a direitos minimos.

Pondera o Ministro Roberto Barroso'®, relator do voto de ambos os pro-
cessos, que a Constituicio ndo impSe um modelo produtivo e ndo cabe ao
intérprete restringir a liberdade econémica. Além disso, o fundamento principal
do TST nos casos de terceiriza¢do é que nido se pode fragmentar atividade fim,

pleno contexto pandémico ressalva que: «las empresas de diverso tamafio, desde microem-
presas y pequeflas y medianas emptesas hasta grandes emptesas multinacionales, estan cada
vez mas interconectadas y son cada vez mds interdependientes, lo mismo ocurte con los
puestos de trabajo y los ingresos que generan. Las cadenas de valor son una exptesiéon de
una fragmentacién sin precedentes de los procesos de produccién en una economfa mundial
conectada. Las actividades que constituyen una cadena de valor se dividen a menudo entre
varias empresas, aunque a veces pueden estar incluidas dentro de una sola gran empresa.
Estas actividades pueden realizarse dentro de un solo pafs o extenderse a lo largo de varios
paises. Cada eslabon de la cadena agrega valor, asi como margenes de ganancia, al producto
o servicio que se entrega/presta al consumidor. De ahi el nombre de cadena de valor. Las
cadenas de valor pueden existir a nivel local, nacional, regional o mundial, pero todas son in-
fluenciadas en diverso grado por las llamadas megatendencias de la economia mundial. En el
caso de las economias en desarrollo, esto puede representar tanto oportunidades como ame-
nazas. Algunas de estas tendencias, como la digitalizacién, daran a las economias africanas
la oportunidad de “saltarse etapas” y pasar directamente al uso de tecnologfas mas transfor-
madoras, de la misma manera en que muchos consumidores en Aftica pasaron de no tener
teléfono a tener un teléfono mévil, lo con lo que evitaron el uso de teléfonos fijos. Al mismo
tiempo, otros factores exdgenos, como impactos climaticos y geopoliticos, a los que muchos
paises son especialmente vulnerables, pueden representar una amenaza para la resiliencia de
las cadenas de valor A mediano y largo plazo, las megatendencias en evolucién, como “el
Futuro del Trabajo” (Future of Work), afectaran a casi todas las empresas y redes de pro-
duccién. A corto plazo, se han identificado importantes patrones de produccién, comercio
y distribucién globales, como: (...) Fragmentacion de la cadena de suministro, en especial
como resultado de los efectos de la pandemia de COVID-19% (ILO: Desarrollo de cadenas de
valor para el trabajo decente — un enfoque sistémico para crear mds y mejores empleos (janeiro/2021), 3°
ed., disponivel em wems_766133.pdf (ilo.otg), acesso em 11/4/2022).
16  STF: julgamento da ADPF 324 E RE958252, Luiz Roberto Barroso.
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apenas a atividade meio. Este ¢, inclusive, o fundo de todas as discussdes que
nortearam os varios projetos de lei sobre a matéria. Alids, desde meu ponto de
vista, creio que em termos legislativos tivemos uma discussdo dissonante com
a busca pelo trabalho decente e com toda a evolugio tecnolégico e empresarial,
o que resultou num visivel remendo da legislacio sobre trabalho temporario,
num claro retrato de que ndo houve possibilidade de adotarmos uma legislacao
efetivamente inclusiva e tutelar no que concerne as EPS.

As relagdes de consumo'” permitem a responsabilidade solidaria entre to-
dos os eixos da produgdo ou servigo, enquanto a atribuicio da responsabilidade
aos diversos elos da cadeia de producio nas relacdes de trabalho, é meramente
subsidiaria, viabilizando muitas vezes o achatamento de direitos. Houve tanta
preocupacio com o que seria atividade meio e fim, que as discussdes quanto a
efetiva tutela de direitos minimos de trabalhadores parece ter sido marginalizada.

O julgamento da tese quanto a legalidade da atividade terceitizada, faz uma
digressdao histérica sobre o direito do trabalho desde a primeira revolucio in-
dustrial iniciada com a maquina a vapor, até chegar ao século XXI apontando
para o ambiente da chamada 4* revolucio industrial que tem como motor de
arranque a automacio e cujo inicio coincide com a terceira divisdo histérica
com a chamada revolucio cientifica na década de 40. Tudo isso, para justificar a
reestruturacdo empresatial e a impossibilidade de adequar o direito do trabalho
atual no modelo fordista do inicio do século passado que, alids, ja havia softido
seu primeiro golpe com a fragmentacio da mao de obra pelo modelo Toyota
de produgio’®.

17 Art. 7°, Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): Os direitos previstos neste codigo niao
excluem outros decorrentes de tratados ou convengoes internacionais de que o Brasil seja
signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades ad-
ministrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, ana-
logia, costumes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela
reparacio dos danos previstos nas normas de consumo.

18 Debrugando-me sobre este tema ponderei que «la globalizacién ha intensificado la deslo-
calizacion empresatial hasta el punto de provocar un cambio profundo en las estructuras
de las organizaciones (publicas y privadas) y en sus modelos, que reclaman adaptaciones
culturales y de las demandas variables. “La empresa se encuentra hoy, en un nimero elevado
de casos, desvinculada de una base tertitorial, decidiéndose su localizacion de acuerdo con
los costes relativos de produccién en los diversos paises. Los Estados tuvieron que asumir
riesgos financieros que les con- dujeron a graves problemas y la intervencién que hicieron
con ocasién de la crisis provocé que se rompiese con los dogmas del neoliberalismo. Hay
quienes afirman que el neoliberalismo ya habfa llegado al final, antes del inicio de la crisis de
2008. Segun los mismos, los mercados no podtian seguir adoptando practicas de destruccién
de derechos sociales, tales como, por ejemplo, la liberalizacion, la desregulacion y la privatiza-
cién. Consecuen- temente se propuso la realizacién de esfuerzos con objeto de alcanzar una
nueva alianza para lograr el desarrollo sostenible. No obstante, no se concreté estd propuesta
ante los muchos elementos que coincidieron con la crisis, como el desempleo, el desarrollo
negativo de las inversiones, el empobrecimiento de los trabajadores y de parte de la clase
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Importa observar que o tema sobre a descentralizacio produtiva no Pais
segue com a nomenclatura da terceirizacio arraigada. Como todas as formas de
fragmentacio da atividade publica e privada, é apenas mais uma das alternativas
para reduzir custos e a concorréncia entre empresas no cendrio globalizado, fato
este ponderado no julgamento do STF que pronunciado sobre a amplitude da
descentralizacio produtiva e de servicos. Especialmente, pela externalizacio, se
permite a concentracdo no modelo de produc¢io ou negécio em geral, suposta-
mente, permitindo a reposicio de produtos e servicos com certa flexibilidade,
eficiéncia e rapidez, permitindo a reduc¢io do preco final ao consumidor e, por
outro lado, permite o aumento das contratacGes seja de mao de obra pessoal,
seja dos pequenos produtores, incrementando a pequena e média empresa.
Tudo isso, facilita o comercio e a competitividade das empresas nacionais no
cenario internacional e interno.

Um dos pontos mais importantes considerado no julgamento, foi o relacio-
nado a precarizagido da mio de obra. Ndo ¢ a chamada terceirizagdo que, por si
s6, causa a precarizacdo da situagdo do trabalhador, mas hé fatores outros que
incidem de modo muito significativo na alteracio do modelo de contratacio, e
que tem a ver com a mudanca, j assinalada, também, do modo de producio. E
certo que na maiotia dos paises do mundo, segundo dados da prépria OIT"Y,
as legislacGes giram em torno do contrato de trabalho tipico e a descentrali-
zagdo da mio de obra muito contribuiu para as chamadas formas atipicas de
contratacao.

Todavia, hd uma difusdo de contratos atipicos que vem crescendo em razao
das novas formas de organizac¢io empresarial e dos impactos da tecnologia em
todos os rincdes mundiais. O agenciamento de trabalhadores por parte de em-
presas multipartidas ou intermedidrias tem contribuido para os altos indices de
relagdo de trabalho precario. Daf que a CISE-93, um dos instrumentos mais
completos quanto a classificagdo da situagiao de emprego, procurou abranger de
maneira mais completa todo o tipo de relagiao de trabalho, independentemente

media, el empeoramiento en la situacién de los trabajadores por los bajos salarios, las jorna-
das de trabajo muy largas y la presion por la mayor productividad» (T.C. NaHAs, Notas sobre la
regulacion del trabajo en el contexto econdmico (7/2020), em Revista de Derecho Social y Empresa, n° 13,
Ed. Sagardoy Business & Law School, disponivel em Notas sobre la regulacion del trabajo
en el contexto econdémico - Dialnet (unitioja.es), acesso em 10/4/2022).

19 OIT, Los contratos permanente permiten aumentar la productividad (2016): «Las empresas recurren
cada vez mas al empleo temporal en todo el mundo. Segin un nuevo informe de la OIT,
numerosos trabajadores con “empleo no estindar” poseen un salario mas bajo y menor pro-
teccion social, alternando con frecuencia periodos de empleo temporal y de desempleo. No
obstante, algunas empresas han constatado que la seguridad de sus trabajadores mediante
contratos permanentes puede ofrecerles asimismo una amplia ventaja competitiva» (noticia
disponivel em Formas atipicas de empleo: Los contratos permanentes permiten aumentar la
productividad (ilo.org), acesso em 22/4/2022). E, OI'T: ¢/ empleo atipico: nna cacteristica del mun-
do del trabajo contempordneo (2016), disponivel em Empleos atipicos: OIT: El empleo atipico,
una caractetistica del mundo de trabajo contemporineo (ilo.org), acesso em 22/04/2022).
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de ser o vinculo direto ou indireto. A preocupagio da OIT é, agregar o maior
numero possivel de modelos negociais justamente visando ado¢do de medidas
de protecio ao trabalhador e possibilitando a maior inclusdo. Dai considerar,
também, aquilo que se denomina de zonas cinzentas, isto é, os falsos autono-
mos, por exemplo, situacdo que ja vinha sendo observada desde 1958 quando a
classificacio estava a cargo da ONU?.

Nio se pode afirmar que todo aquele que adota o modo terceitizado para
suas atividades tem por objetivo precatizar a mio de obra ou violar direitos. A
decisio empresarial vai muito além da falacia deste argumento e tem a ver com
o modus operandi de cada empresa havendo outros argumentos sensiveis, as-
sim como a precarizagio vai depender de varios fatores e guardar aspecto, tam-
bém, de ordem cultural, econoémica e social, bem como da existéncia (ou nio)
de politicas publicas de cada Pafs para combater desigualdades e pobreza?'.

O argumento da precarizagio, neste contexto e como relatado, passa a ser
mais retérico do que substantivo da relacio de emprego. O problema da pre-
catizacio da relagdo de emprego pode ou nio ocorrer dentro de uma relacio
terceirizada. O problema da precarizacio e da vulnerabilidade de direitos tra-
balhistas no Brasil importaria uma analisa muito mais profunda que nio cabe
neste estudo, merecendo um apartado em que se possa aprofundar a questio.
Sem embargo, o que deve ser pontuado, ¢ que a fragmentacio da mio de obra,
certamente, vai contribuir para desagregar movimentos coletivos, a0 mesmo
tempo que vem se assistindo a formagio de movimentos diversos, como por
exemplo, a paralisacio dos trabalhadores de aplicativos, sem associa¢oes sindi-
cais e tidos como um dos tipos de trabalhadores mais precarizados no mundo
do trabalho™.

A busca pela seguranca juridica foi um dos fatores principais para se solucio-
nar de uma vez por todas a matéria. A polémica quanto a atividade meio e fim
ou atividade essencial ou nao, é que desafia conceitos absolutamente subjetivos,
causando uma grande inseguranca juridica o que ndo seria admissivel. Um dos
exemplos citado no julgamento foi justamente o caso das empresas de ca// cen-
ter que prestam servigos de telefonia em que o TST reconheceu o vinculo direto
entre a empresa tomadora da mao de obra de telemarketing e os trabalhadores
terceirizados. A diversidade da jurisprudéncia do TST acabava por causar, se-
gundo observado no voto, mais desemprego e inseguranca juridica, pois a lei

20 ILO: Clasificacion Internacional de la Situacién en el Empleo (CISE) (2021), disponivel em
Clasificacion internacional de la Situacién en el Empleo (CISE) - Estadistica (ilo.org), acesso
em 09/4/2022.

21 Carta Capital: Brasil ¢ um dos piores paises do mundo para o trabalhador (09/4/2022), noti-
cia disponivel em Brasil ¢ um dos piores paises do mundo para o trabalhador - CartaCapital,
acesso em 09/4/2022.

22 Facebook: Greve dos Entregadores em Sao Paulo — ao vivo (1/7/2020), disponivel em
(20+) Facebook Live | Facebook, acesso em 09/04/2022
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em nenhum momento profbe as formas empresariais e tampouco a existéncia
de empresas terceirizadas. O que é importante é que se respeite as leis trabalhis-
tas, Constituicao Federal e CLT.

A licitude do negocio estd nos limites impostos a atividade, isto é, no respei-
to a forma juridica dos negdcios juridicos reguladas na lei, ou seja, aquelas que
sdo desenhadas pela propria lei aqui comentada: dever de fiscalizacdo, forma
de contratacio e modelo empresarial. Caso as empresas contratantes deixem
de honrar com as obrigacdes, aquela que toma a mio de obra respondera de
forma subsidiaria o que nio quer dizer que havera necessariamente um vinculo
de emprego direto entre a contratante (empresa tomadora da mao de obra) e o
trabalhador contratado, mas sim, responsabilidade subsididria entre as empresas
tomadora e fornecedora da mio de obra, instituto agasalhado pela legislacdo
nacional.

Prevaleceu, assim, no julgamento que as restri¢gées a terceirizacio que vem
sendo aplicadas pelas varias decisGes trabalhistas, violam o direito da livre ini-
ciativa, da livte concorréncia e a seguranca jutidica além de nio terem respaldo
legal e violarem o principio da liberdade economica instituido na Constituicdo
Federal.

Assevera o julgado, ainda, que, os casos regulados pelas leis n. 13429 e n.
13467 de 2017 que alteraram a lei n. 6019/74 aqui comentada, somente preva-
lecem ap0s a vigéncia destas leis e ndo antes, o que mantem intocado o enten-
dimento que vinha sendo aplicado pela Sumula 331 que nio foi revogada e por
isso seguem a mesma linha interpretativa.

Por dltimo, apesar de ndo estat esta autora de acordo com a utilizacdo do tet-
mo terceirizacdo para referir-se ao que estava em questdo, pois estamos diante
da externalizacdo produtiva que é o grau maximo da descentralizacio confot-
me ja expliquei no estudo por mim feito, é certo que o fundamento do voto
vencedor esta justamente no sentido que se deve tratar o tema: a terceirizagdo
bem regulamentada ¢ muito melhor que o nao reconhecimento ou restri¢io do
instituto.

Nio se pode querer remar contra uma tendéncia global, cujos contornos
dependem de modelos empresariais diversos e reestruturados, principalmente
no espago virtual em que as empresas estdo se colocando a cada dia mais, im-
pulsionadas pelas plataformas digitais e pela concorréncia desenfreada e, muitas
vezes, desleal entre varias partes do mundo. Se seguimos amarrados olhado o
direito do trabalho do passado para tentar resolver questoes do direito do tra-
balho deste século e do futuro, corremos o risco de desproteger o trabalhador
e precarizar ainda mais a sua posi¢do, sob um discurso de pseudo-protecao. A
CF ndo imp6e um modelo de produgao e em momento nenhum regulamenta
como devera ser a estrutura empresarial.

Em apertada sintese o que prevaleceu no julgamento quanto ao mérito
das discussoes foi: (i) a terceirizagdo ndo ofende direitos dos trabalhadores e
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limitar-la importaria em violar o principio da livre concorréncia; (ii) por si s6 a
terceirizacdo nao enseja a precarizacio do trabalho, violagio a dignidade do tra-
balhador ou violagdo ao sistema previdenciario e sim o exercicio abusivo de sua
contratacio; (i) para evitar este exercicio abusivo as normas constitucionais de
protecio ao trabalhador devem ser compatibilizadas com o instituto cabendo a
contratante verificar a idoneidade da terceirizada e responder subsidiariamente
pelas obrigacoes assumidas pela terceirizada; (iv) a decretagio da responsabili-
dade subsidiatia pressupde a sua patticipacdo na relagdo processual; (v) mesmo
com a superveniéncia das leis de 2017 nio houve a superacio da sumula 331
do TST; (vii) é licita a tetceirizacdo de toda a atividade meio ou fim nio se ca-
racterizando a relacio de emprego entre a tomadora e o trabalhador; (viii) a
terceirizacdo que respeite as regras legais fixadas, sera considera uma atividade
licita, ndo se admitindo que se pronuncie o reditecionamento da relagio juridica
estabelecida por ato judicial e contrario aquilo que inicialmente foi firmado.

3. Contrato de trabalho temporario

O contrato de trabalho temporario tem carateristicas muito bem definidas na
Lei n° 6019/74 e qualquer destespeito a forma poderd importar em violagio a
regra legal e importar em nulidade do ato juridico.

Trabalho temporario é aquele prestado por uma pessoa fisica em beneficio
de uma empresa tomadora de servigos de natureza publica ou privada. O objeto
contratual ¢ estrito e somente podera haver a contrata¢ao temporaria desde que
a empresa tomadora da mao de obra necessite: (1) atender a substituigdo transi-
toria de pessoal permanente, como por exemplo, a substitui¢ao de trabalhador
em férias; (ii) a empresa tomadora necessitar complementar os servicos em ra-
z40 do aumento da demanda, como ocorre no caso de aumento de vendas por
ocasido das festas natalinas.

Nio se admite que o trabalhador temporario seja contratado para substituir
trabalhadores em greve, situacdo esta que, inquestionavelmente, feriria a liber-
dade sindical e o direito de associagdo. A exce¢do ficard para casos pontuais,
como por exemplo, em que o Tribunal estabele¢a um limite para garantia mini-
ma da prestacdo de servigos hospitalar e os trabalhadores ndo respeitem a deci-
sdo proferida. Aqui serd possivel a contratagdo de mio de obra temporaria®.

23 Interpretacdo que decorre da possivel limitagio de liberdade sindical em casos excepcio-
nais. Veja por exemplo sobre a manutengio de servigos essenciais conforme decidido pelo
Comité de liberdade sindical da OIT, os seguintes paragrafos: 617. El respeto de la obliga-
cién de mantener un servicio minimo de la actividades del metro para satisfacer las necesi-
dades minimas de la colectividad local no es contririo a los principios de la libertad sindical;
620. En vista de la situacion especial de los servicios ferroviatios del pafs, una suspension
total y prolongada puede conducir a una situacién de grave urgencia nacional que puede
poner en peligro el bienestar de la poblacion y, en determinadas circunstincias, justificar una
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A ordem legal esta expressada no art. 2, § 1° da referida lei que, no paragrafo
seguinte, do mesmo dispositivo, conceituou o que se deve entender pela expres-
sao complementar a demanda de servigos, fixando af o traco de transitoriedade
da atividade a que necessariamente, deverd se dedicar a empresa tomadora do
servigo, ou seja, (i) fatores imprevisiveis; (i) fatores previsiveis, mas que tenham
natureza intermitente, periddica ou sazonal, isto ¢, aquelas situaces que se tém
conhecimento de antemio, mas que nio possuem dura¢io elastecida no tempo.

E importante ter em conta que apenas poderd intermediar mao de obra tem-
poraria a empresa que tiver por objeto social esta atividade. Tanto assim que
o legislador vincula a legalidade do contrato a forma exigida pela lei. Dai o
legislador ter insistido na obrigatoriedade da formalizacio do negbcio através
de pessoa juridica especializada e no conteido minimo estabelecido em lei a
respeito dos requisitos sua formacio e vigéncia. Observe que a referéncia a em-
presa, e a necessaria constitui¢ao de pessoa juridica para exercer a atividade de
cessdo de trabalho temporario exclui qualquer outro tipo de formacio. Isto é,
nao se admite, por exemplo, que eu, uma pessoa fisica ou formal, desempenhe
a func¢io de cessdo de mio de obra temporitia. A redacdo da Lei 13.429/2017
cuida, ainda, de revogar o art. 3 do Regulamento que estabelecia que a empresa
temporitia podetia ser pessoa fisica ou jutidica. Lembrando que o CC/2002
adotou a teoria da empresa que é aquela que se centra «... na atividade profis-
sionalmente organizada para a producio ou circulagio de bens ou servicos. Seu
objeto, portanto, é a empresa»**.

O que se infere da lei é que, somente podera haver fornecimento de mio de
obra a uma terceira pessoa, se o prestador de servigos for pessoa juridica de di-
reito privado que se dedique a isso e que os trabalhadores contratados por esta
empresa poderdo firmar com ela um contrato a prazo indeterminado.

O que ocorre na pratica e que, desde meu ponto de vista é uma incoeréncia
juridica, ¢ que a maioria das empresas temporarias acabam por contratar tra-
balhadores por prazo certo e exclusivamente vinculados ao contrato que ela
formula com a empresa tomadora de mao de obra, de modo que o contrato
temporario tera esta natureza tanto com aquela que fornece a ao de obra como
com aquela empesa que toma a mao de obra. A relacdo triangular que se esta-
belece entre a pessoa juridica ETT e o trabalhador, deveria ser a prazo incerto
¢ indeterminado; enquanto, a cessio de mao de obra, isso é, o contrato de

intervencién que estableciese un servicio minimo. 622. En los servicios de correos puede
preverse el mantenimiento de un servicio minimo. 623. Es admisible la imposicion de ser-
vicios minimos, como en el sector de la recoleccién de basuras (ILO: La Liberdade sindical
— Recopilacion de decisiones y principios del Comité de 1ibertad Sindical del Consejo de Administraciin de
la OIT, Derecho de Huelga, Capitulo 10 (2006), 5* edigao revisada, disponivel em https://www.
ilo.otg/global/docs/WCMS_090634/lang--es/index.htm, acesso em 11/4/2022.

24 M.E. FINKELSTEIN, Manual de Direito Empresarial, ed. Atlas, Sao Paulo, 2016, 8* ed, p. 11.
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natureza comercial entre a tomadora e a prestadora, é que deveria ser a prazo
centro e nos termos estabelecidos na lei da ETT.

Ocorre que a lei n. 13249/2017 trouxe uma regra falaciosa que permite a
incoeréncia absoluta entre o tipo empresarial necessario e a condi¢io da mao
de obra que a ETT terd que contratar. Isto é, se a ETT deve ter por objetivo
social o fornecimento de mio de obra temporaria, haveria coeréncia de que os
trabalhadores que ela dispGe sejam contratados a prazo indeterminado.

Todavia, a reforma de 2017 sepultou esta situacio, ainda que essa pudesse set
a intencio do empresario, pois previu que o contrato de trabalho temporario,
com relagdo ao mesmo empregador, ndo podera exceder ao prazo de cento e
oitenta dias, consecutivos ou nio e, podera ser prorrogado por até noventa dias,
consecutivos ou nio, além do prazo estabelecido no § 1° deste artigo, quando
comprovada a manutencio das condi¢Ses que o ensejaram (art.10, §§ 1° e 2°). E,
foi mais longe o legislador, impedindo que o trabalhador seja contrato a titulo
de experiéncia (art. 10, § 4°) e, ainda, vedou que o mesmo tomador de mio de
obra possa aproveitar a mao de obra do mesmo trabalhador em prazo infetior
a 90 dias do término do contrato antetiot, criando assim, uma aparente preo-
cupacdo com esta modalidade contratual quando na verdade acaba por ser um
tipo contratual completamente precario por qualquer angulo que se pretenda
entender-lo.

Em sintese, tornou o contrato temporario para as trés partes contratuais,
retirando de empresa de trabalho temporario qualquer pretensio que ela possa
vir a ter de estabelecer vinculos estiveis com os trabalhadores que contratard
para serem cedidos a uma outra empresa. E, vai mais longe, quando torna ilicita
a atividade da empresa que desejar ter um numero de trabalhadores a tempo
indeterminado para realizar o seu objeto social numa verdadeira crueldade com
qualquer possibilidade de tornar esta relagdo contratual menos precaria.

O nao respeito as regras da lei da ETT importara no estabelecimento de vin-
culo de emprego direto entre o tomador da mao de obra e o trabalhador, pois
constitui-se em situagao presumida de fraude e cessdo ilegal de trabalhador. O
fato de o art. 21 do Decreto n. 73.841/1974 afirmar que a ETT deve anotar a
condi¢do de temporario ndo quer dizer que o contrato deva ser a termo. Apenas
define o enquadramento da categoria e sua real condi¢ao. Como se vé, ha uma
pressao legislativa para que este tipo contratual nunca possa parecer menos
precario ou possa conferir ao trabalhador, ainda que assim o deseje a empresa
de trabalho temporario, melhores condi¢Ges ou direitos.

Além disso, outro ponto digno de nota é a questio relativa ao enquadramen-
to sindical destes trabalhadores. J4 se sabe que o Brasil nao respalda a liberdade
sindical plena e que reduz a representatividade a categoria profissional e area
geografica do municipio a que estd a empresa em que o trabalhador presta ser-
vigos. No ambito do trabalho temporario, esta regra ja trazia varios prejuizos a
representatividade destes trabalhadores e - permita-me uma manifestagao - uma
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violagdo ao principio da liberdade sindical plena nos termos da Convencio n.
87 da OIT>.

No ambito da lei n. 6019/74, o legislador tentou resolver as incoeréncias
através da redacio do art. 3, pois o legislador reconheceu que a ETT integra o
quadro de atividades e profissGes estabelecido no art. 577 da CLT. Assim, deve
prevalecer o entendimento de que o trabalhador temporario faz parte da cate-
goria diferenciada em razdo da natureza especial da relacdo triangular. Parece
que esta foi a intenc¢do do art. 40 do Decteto n. 73.841/1074 quando previu que
mediante proposta da Comissao de Enquadramento Sindical do Departamento
Nacional do Trabalho, o Ministro do Trabalho e Previdéncia Social incluira as
empresas de trabalho temporario e os trabalhadores temporatios em categorias
existentes ou criara categorias especificas no Quadro de Atividades e ProfissGes
a que se refere o art. 577 da Consolidagio das Leis do Trabalho. Esta redacio
do Decreto tinha um catrater programatico que, pode-se afirmat, se consolida
agora no ambito da reforma operada na lei n. 6019/74.

No mesmo diapasdo da pretensdo legislativa de garantir a prestacdo de ati-
vidades temporitias de natureza meio e fim, a lei n° 13429/2017 cuidou ex-
pressamente de permitir de modo ilimitado a contratacdo entre as empresas
tomadora e prestador de servicos para qualquer atividade desde que houvesse
o respeito aquelas duas condi¢Ges em que se permite a contratagdo de mio de
obra temporaria (art. 9 § 3).

No mais, por ser um trabalhador subordinado, o trabalhador temporario tera
todos os diteitos que sdo garantidos a todos os trabalhadores e assegurado no
art. 7 da CF e aqueles que estio no dmbito da CLT (art. 12). Caso venha a sofrer
alguma violagio nos seus direitos trabalhistas, por parte da sua empregadora
direta, a empresa tomadora da mdo de obra respondera de forma subsidiatia
pelas obriga¢oes contratadas (art. 10 § 7). Respeitadas as formalidades legais,
em nenhuma hipétese o trabalhador temporario podera pretender a formagio
de vinculo direto com a tomadora da mio de obra, o que somente podera ocor-
rer em caso de fraude contratual (art. 9, CLT). Caso a empresa tomadora tenha
interesse na contratagao direta do trabalhador temporario, a ETT em hipotese
nenhuma podera impedir ou vedar tal contratagdo (art.11).

4. Contrato de trabalho terceirizado

Tao somente em 2017 o legislador inseriu alguma regulamentagido quanto
ao trabalho terceirizado. A regulamentacio do instituto da terceiriza¢ido na Lei
da ETT traz duas conclusoes: (i) dificuldade de se legislar a matéria no cena-
rio politico nacional, cujas discussdes se tornaram evidentes na discussao do

25 O estudo mais completo no Brasil sobe o tema, A. AGRA BELMONTE, L. MArTINEZ, T.C.
NaHas (coord.), Liberdade Sindical: uma proposta para o Brasil, Lacier Ed., Sao Paulo, 2021.
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juleamento da matéria na STF conforme ja assinalado aqui; (i) entendeu-se que
seria possivel a aplicacdo das regras destinadas a ETT nos contratos de cessdo
de mio de obra descentralizada naquilo que fosse compativel entre os institutos.

O milagre econémico brasileiro que ocorreu na década de 70 e viabilizou
que o Brasil recebesse grandes investimentos estrangeiros e a adocao das ideias
liberais no governo de 1989 apés a queda da ditadura militar que priorizou a
abertura da economia, viabilizaram a mudanca do perfil empresarial e as redes
de producio, contribuindo assim para o aumento das atividades externalizadas.

Com a abertura do mercado exterior, a situagdao nao parou de crescer e 0 am-
biente para negdcios que tais se mostrou cada vez mais interessante do ponto
de vista econémico.

Com a reforma de 2017 e a regulamentacio legislativa da matéria, a EPS pas-
sou a ser considerada pessoa juridica constituida para a execu¢io de quaisquer
atividades em favor de um terceiro, seja ela principal ou acesséria, cessao de mao
de obra ou entrega de resultado. Atividade principal é o mesmo que atividade
propria ou atividade fim da empresa que contrata a prestaciao de servicos ou o
resultado final. O legislador ndo definiu o que entende por atividade principal
até porque isso ndo importard nas negociagdes: as pessoas juridicas de natureza
publica e/ou privada (art. 5-A) podem contatar uma EPS tanto para o exercicio
de uma atividade, principal, auxiliar ou secundatia. A questdo da responsabilida-
de entre as empresas que participam do processo produtivo ou de servigos em
relacio ao trabalhadort, se resolve pela subsidiariedade: o responsavel principal e
direto sera sempre a EPS que contrata e o tomador da mao de obra responde-
ra subsidiariamente por eventuais incumprimentos. A regulamentacao provoca,
evidentemente, a proliferacio da empresa multisservigos™.

A EPS sera responsavel pela contratacio, direcdo e remuneracio dos traba-
lhadores envolvidos no negdécio firmado. O trabalho podera ser executado den-
tro ou fora da empresa contratante; os trabalhadores poderdo prestar o servigo
através de contrato subordinado ou auténomo, em quaisquer de suas modalida-
des e em qualquer elo a linha producio.

Para que a empresa possa funcionar, deve possuir capacidade econdémica
compativel com a execugido da atividade que se propde a exercer.

O trabalhador contrato pela EPS podera ser autbnomo ou subordinado e a
subcontratacdo podera ser verificada nas mais diversas formas e em qualquer
elo da cadeia de producio ou servigo. A lei é flexivel e a unica imposigdo é que
para a formagao da EPS, haja a obediéncia aos seguintes requisitos: (i) inscrigao
da pessoa juridica no CNPJ; (ii) registro na Junta Comercial; (iif) capital social
compativel com o nimero de empregados, observando-se os seguintes parame-
tros: a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R§ 10.000,00;

26 Empresa multisservicos ¢, em apertada sintese, aquela que fornece todo e qualquer tipos de
servigo e resultado que se queira contratar.
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b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000; ¢) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital
minimo de R$ 45.000,00; d) empresas com mais de cinquenta e até cem empre-
gados - capital minimo de R§ 100.000,00; €) empresas com mais de cem em-
pregados - capital minimo de R$ 250.000,00. O legislador estabeleceu capitais
sociais minimos para evitar a discussio do que se podetia entender por capital
social compativel com o nimero de empregados (art. 4 B). Se a intenc¢io da lei
era conferir prote¢do ao crédito do trabalhador, deveria centrar-se no patrimo-
nio empresatial e n3o no seu capital social, além do que a matéria seria adequa-
damente regulada no direito empresarial e ndo no conturbado contexto da lei da
ETT cuja aplicacio interessa ao direito do trabalho e ndo ao direito empresarial.

Os trabalhadores contratados de forma subordinada terdo seus contratos
regulados pela CLT a garantido o minimo Constitucional (art. 7) e, nos termos
do art. 4 C. Parece que a garantia desta norma visou a prestacio de servicos
realizada dentro da empresa contratante. Todavia, ndo hd impedimento para
que tais normas sejam estendidas a outras situacdes como, por exemplo, de tra-
balhadores subcontratados na cadeia de producio e que nio prestem servicos
diretamente no ambiente da empresa tomadora da mio de obra. O que quis o
legislador foi tentar reduzir essa disparidade de condi¢oes de trabalho entre os
diversos tipos de trabalhadores, garantindo direitos minimos.

Ao trabalhador terceirizado devera ser garantido: (a) a mesma alimentac¢do
que receberem aos empregados da contratante, quando oferecida em refeitd-
rios localizados dentro ou fora do espaco organizacional da contratante; (b)
direito de utilizar os servicos de transporte que a contratante fornecer aos seus
trabalhadores diretos nas mesmas condi¢des estabelecidas pela contratante a
seus trabalhadores diretos; (c) atendimento médico ou ambulatorial existente
nas dependéncias da contratante ou local por ela designado; (d) treinamento
adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir, nas mesmas
condigdes estabelecidas pela contratante a seus trabalhadores diretos; () acesso
as mesmas condi¢oes sanitarias, medidas de protegdao a sadde e de seguranca
no trabalho e de instalagGes adequadas a prestacao do servigo que a contratante
fornecer aos trabalhadores que tém vinculo contratual trabalhista diretamente
com ela.

Nio obstante esta aparente protec¢ao, o legislador foi cruel com a regulamen-
tacdo do art. 4°-C §§ 1° e 2°: no primeiro dispos que a garantia da igualdade
salarial entre terceirizados e trabalhadores da empresa tomadora e uma opgio
entre as empresas contraentes, regra esta que parece violar a igualdade garantida
na CF e na Carta Interamericana de Direitos Humanos (de aqui em diante por
sua sigla, CIDH); a segunda trata de uma permissao legislativa nos casos de con-
tratagdo em numero igual ou superior a 20% do quadro de empregados da em-
presa tomadora de mao de obra, disponibilizar um ambiente para alimentagdo
e atendimento ambulatorial distinto aos trabalhadores da terceirizada. As duas
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regras demonstram a desigualdade criada pelo legislador e o estabelecimento
de classes distintas de trabalhadores numa perversa e questionavel disposicao
legislativa.

Mas, a par destas regras, o legislador cria duas situacdes em que a fraude serd
presumida e o vinculo de trabalho podera ser estabelecido entre o trabalhador
e a empresa tomadora de servicos: (i) se os titulares da EPS tiverem prestado
algum tipo de servico a contratante nos 18 meses anteriores a contratagdo. O
prazo devera ser contado computando-se o dia de encerramento do contrato
de trabalho, seja subordinado ou nio, e o dia da contratacdo entre as empresas
EPS e o contratante (art. 5-C); (ii) se o trabalhador houver sido despedido da
empresa contratante ndo podera ser contratado pela EPS nos 18 meses que se
seguirem 2 sua desvinculacdo daquela primeira empresa (art. 5-D).

5. Conclusoes

E certo que o Brasil carecia de uma legislagdo sobre a descentralizagdo pro-
dutiva e, evidente que as regras quanto a ETT nio poderiam ser aplicadas a EPS
simplesmente pelo fato de ambas as modalidades admitirem a contratagdo de
trabalhador por empresa interposta. Falta em nosso pais uma regulamentagao
adequada e que efetivamente possa permitir a inclusdo dos trabalhadores em
qualquer modalidade de contratacdo que se pretenda fazer. As alteragdes ocor-
ridas na lei n. 6019/74 foram claramente voltadas a colocar um ponto final nos
debates sobre a viabilidade ou nio de contratagio de mao de obra por empresa
interposta em todo o ciclo de producio e servigos e sobre a responsabilidade
entre as empresas contratantes e contratadas. Ainda no toante a faléncia da
EPS, o legislador manteve a discriminagao entre trabalhadores (art.16). Assim,
poder-se-a resumir: no caso de faléncia da ETT, o tomador da mao de obra
sera solidariamente responsavel pelos créditos trabalhistas e previdenciarios,
mas nio pelos créditos decorrentes do contrato de trabalho existente entre o
empregado e o prestador da mio de obra, de modo que, devera o credor su-
jeitar-se a habilitacdo falimentar para tentar o recebimento dos valores que lhe
forem devidos. Se nao houver faléncia da empesa tomadora da mao de obra
temporaria, a responsabilidade dela pelos créditos do trabalhador temporario
sera sempre subsidiaria, mas somente pelo periodo em que ela se utilizou da
prestacdo de servigos.

Em sendo o caso de EPS o contratante responde subsidiariamente pelos
créditos trabalhistas e previdenciarios em qualquer situaciao e mesmo que a con-
tratante (tomadora da mao de obra) tenha faléncia decretada.

No que concerne a busca de igualdade entre trabalhadores, trabalho decen-
te e regulacio das subcontratagdes em todos os niveis contratuais a lei ficou
aquém do minimo desejado, o que viabiliza a maior precarizacio na contrata-
¢ao de mao de obra. Também se vé uma protecio as instituicdes financeiras e
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bancarias, cuja contratagio segue regulamentada pela lei n® 7102/83 que foi a
referéncia legislativa a época, que viabilizou a contratagdo interposta de ativida-
de fim dos bancos e instituicdes financeiras.

Por fim, uma regra que possivelmente ird dificultar solu¢oes adequadas serd a
do art. 17 que veda a contratagdo de trabalhador estrangeiro na modalidade de
temporario. A lei n. 13445/2017 regulamentou a situa¢io do estrangeiro no Pais
e o avango da tecnologia e da quebra de barreiras no mundo virtual devera tra-
zer a reflexio quanto a viabilidade de aplicacio desta regra. O fato social podera
nao se adequar a lei recentemente reformada sem qualquer consideracido quanto
a realidades necessariamente fundamentais para as relacdes sociais e econdmi-
cas que possam efetivamente promover o desenvolvimento sustentavel do pais.

Assim, ndo obstante as regras sobre EPS e ETT sejam relativamente recen-
tes, € certo que ficaram muito aquém de conferir uma tutela adequada a relacdo
de trabalho, bem como nio tiveram a visdo de trazer previsGes que pudesse
regulamentar o trabalho com uso da tecnologia da comunicacio e da informa-
¢do, 0 que trard maiores davidas e a impossibilidade de realizar aquilo que se
pretendeu no julgamento da questdo no STF: inclusdo social, desenvolvimento
econdmico e seguranga juridica.
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1. As duas primeiras Revolug6es Industriais e a Industria 3.0

Convencionou-se chamar de revolu¢oes industriais as transi¢cdes para novos
processos de fabricacio, pelas transformacGes disruptivas sociais e econémicas
delas resultantes.

As duas primeiras revolucSes industriais impactaram o sistema politico, o
regime econoémico e os costumes sociais. A primeira, ocorrida entre meados do
século XVIII e meados do século XIX propiciou o surgimento das fabricas, a
substitui¢do dos escravos e animais pela maquina e o inicio do éxodo rural para
as cidades. A segunda, praticamente um prolongamento da primeira, teve ao
longo do tempo como caracteristicas o uso da energia elétrica, do petrdleo e
da ciéncia na producio. Tais fatores resultaram em progressivos e significativos
impactos na produgio, distribui¢do e comércio, eliminando o mercado artesao
¢ fomentando, definitivamente, a concentragdo populacional nas cidades, em
detrimento do campo.

Todavia, foi a segunda revoluc¢ao industrial, situada entre meados do século
XIX e inicio do século XX, e ambientada em sistema liberal na primeira fase do
capitalismo, que permitiu, pelo modo produtivo da época, o agrupamento de
grandes contingentes de trabalhadores nas fabricas ou nas construgdes. E esse
fato foi, entre outros, de fundamental importincia na formagdo do Direito do
Trabalho.

Com efeito, os abusos na exploragiao da mao de obra num ambiente de muita
oferta e consequente mesquinhez remuneratéria das leis de mercado; a falta de
perspectivas de melhoria de vida, pela discrimina¢do e impossibilidade de aces-
so a aquisi¢do de meios produtivos; o meio ambiente de trabalho destituido de
investimentos em satude e seguranga; a conscientiza¢ao de milhares de trabalha-
dores sobre a similitude das péssimas condi¢cdes de vida oriundas da profissio
ou trabalho em comum; e a forga das coalizGes nas paralisagoes da produgio
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e reivindica¢io de melhores condi¢oes de trabalho, levaram a sucessivas greves
e lutas dos trabalhadores contra os empresarios e contra a ina¢do do Estado.

A desconexio do Estado com a regulagio das atividades econémicas e so-
ciais ndo apenas impedia a interferéncia na normatizacio do trabalho, como,
contrariamente, gerava a sua intervenc¢do contra os conflitos decorrentes da
insatisfacdo dos trabalhadores com a absoluta precarizacio.

As convulsdes sociais derivadas desse ambiente adverso de trabalho, deno-
minada Questdo Social, que proliferaram nos paises europeus e nos Estados
Unidos da América, foram apaziguadas somente ao fim da 1* Grande Guerra,
em 1919. Mas varios fatores contribuiram, principalmente ao longo do século
XIX, para que tal ocorresse: o ambiente precario e de tratamento do trabalho
como metcadoria; o Manifesto Comunista, de 1848, escrito por Marx e Engels,
de conscientizagdo da exploracdo dos trabalhadores em meio a lutas urbanas; a
Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo X111, de 1891, em que a Igreja adotava
ideias distributivas em carta aberta aos bispos sobre as condi¢cSes dos trabalha-
dores; a Revolu¢io Russa de 1917, que instaurou o comunismo naquele pais; e,
finalmente, no mesmo ano de 1917, a chegada das ideias socialistas a parte sul
da América do Norte, por meio do constitucionalismo social do México.

Sem duvida, tais fatos serviram de combustivel a exigéncia de reformas so-
ciais, preocupando sobremaneira os Estados Unidos da América, pals do pre-
sidente Woodrow Wilson, que dois anos a Revolugdo Russa e o constitucio-
nalismo mexicano surgiu como mediador do fim da primeira Grande Guerra,
propondo a criagio de um organismo internacional tripartite de protecio ao
trabalho.

Logo, abstraindo o romantismo das conquistas, a luta por melhores condi-
¢Ges de trabalho teve como principal motiva¢do de pacificagdo o objetivo po-
litico e economico de produzir sem o risco que as convulsdes decorrentes dos
conflitos sociais representavam para o sistema liberal na Europa e nos EUA e
para a primeira fase do regime econémico capitalista.

Sob essa perspectiva, é possivel pensar na criagdo da OIT como pacto social
de natureza internacional utilitaria: além de permitir a melhoria das condig¢bes
sociais do trabalhador, a concessdo de prote¢do social em bloco teve o escopo
de manter a paz interna nos paises afetados por convulsoes sociais e ainda servir
como instrumento de igualagdo do custo produtivo agregado dos direitos so-
ciais entre os estados-membros convenentes, para evitar concorréncia desleal.

De qualquer sorte, a criagao da Organizacao Internacional do Trabalho, por
meio do Tratado de Versalhes', propiciou a regulacio de diteitos minimos por
meio de normas internacionais ajustadas entre os paises convenentes, visando
a igualdade de oportunidades e a liberdade de trabalho com o propésito de

1 O Tratado de Paz entre os paises aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a
Alemanha, assinado em Versalhes em 28 de junho de 1919, foi promulgado no Brasil no
governo de Epitacio Pessoa pelo DECRETO No 13.990, DE 12 DE JANEIRO DE 1920.
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melhoria das condicbes de vida detrivadas do trabalho subordinado, na busca do
combate 2 desigualdade social®.

O periodo que vai de 1919 até o fim da segunda guerra mundial foi de im-
plantacdo, pelos paises convenentes, das normas de protecdao ao trabalho no
mundo capitalista e de construgdo do Direito do Trabalho como ramo auténo-
mo, com principios especificos.

No Brasil, principalmente a partir de 1930, durante o Estado Novo, essas
normas foram gradativamente adotadas no plano interno. Era uma quadra da
histéria em que o pafs tencionava se industrializar e para afastar o tisco de
convulsdes internas, a regulamentacido das relacGes trabalhistas individuais e
coletivas era uma necessidade premente.

Os impactos do novo conflito mundial reafirmaram a necessidade de prote-
ger a dignidade da pessoa humana, assegurado por um Estado Social interven-
tot, ou seja, um HEstado regulador, conhecido como Estado Social ou Estado
de Bem Estar Social (Welfare State), que de forma eficiente e utilitaria pudesse
garantir os direitos basicos de cidadania, inclusive na atuagio prestacional’.

Foi nesse ambiente, de busca de um capitalismo social, que por meio de com-
pensacOes normativas objetivando o alcance da igualdade real para a melhoria
das condicSes de vida dos trabalhadores e redugio da desigualdade social, que
nos estertores da Segunda Guerra Mundial surgiu, em 1943, a Consolida¢io das
Leis do Trabalho, para a regulacdo das relagdes de trabalho no Brasil.

O objetivo de entdo presidente Getdlio Vargas, em reunir, atualizar e siste-
matizar as normas de prote¢ao ao trabalho foi o de reforgar o afastamento dos
conflitos internos que tinha ocorrido no século anterior nos paises europeus.

No plano individual, comparativamente ao Cédigo Comercial de 1850 ¢ ao
Cédigo Civil de 1916, liberais, a CLT trouxe, calcada no Cédigo Civil italiano
de 1942, as entio modernas no¢oes de empresa, despersonalizacido, sucessio,
responsabilidade objetiva e protecdo ao menos favorecido nas relagées juridicas.

No plano coletivo, nao obstante a inovagao representada pelas lides coletivas
para as resolu¢des de conflitos de massa, a exemplo dos dissidios coletivos eco-
noémicos e juridicos e das acdes de cumprimento, introduziu o modelo fascista
de controle dos sindicatos pelo Estado.

De qualquer sorte, a Consolidag¢ao das Leis do Trabalho tinha por finalidade
contribuir, com as normas individuais e coletivas, para a reducdo da desigual-
dade social, no que obteve relativo sucesso durante o periodo de vigéncia do
Estado de Bem Estar Social.

2 Vide histéria e objetivos da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT em https://
www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3tia/lang--pt/indexhtm  Acesso em
11/10/2022.

3 T. SaNTOS, Do Terror a Esperanca. Ideias ¢ Letras, SP, Sao Paulo, 2004, p. 156. ].M. KEYNES,
A Teoria Geral do Emprego, do juro ¢ da moeda. Inflagio e deflacao, Trad. Mario R. da Cruz, Nova
Cultural, Sio Paulo, 1985.
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Esse quadro segue estavel até os anos 1970, num mundo produtivo em cres-
cimento, que contava com a indispensabilidade da mao de obra humana para
as realizacdes, e com os direitos fundamentais dos trabalhadores ajustados a
economia e aos objetivos sociais do Estado, no que se convencionou chamar
de capitalismo social.

Contudo, as dificuldades enfrentadas na concretizagdo dos objetivos do
Estado de Bem Estar Social, a estagnacdo econoémica dos Estados capitalistas,
o desemprego e a inflacdo daf decorrentes e o agravamento com a crise do pe-
tréleo, combustivel féssil do qual a indudstria dependia para a producio e para
a circulacido automotiva, matitima e aérea, culminando com recessio mundial,
quebra de empresas e alta de precos.*

O afastamento dos poderes investidor e regulatério do Estado, a privatiza-
¢do de atividades e a substitui¢io daqueles poderes por regulagido advinda de
Conselhos privados, terminaram dectetar o fim do Estado de Bem Estar Social
e inaugurar uma terceira fase do capitalismo, associada ao neoliberalismo, carac-
tetizada por um Estado forte, mas com economia livre e financiada pelo crédito.

Note-se, no entanto, que desde o século XIX Estados Unidos, Alemanha,
Franca, Italia, Japdo e Reino Unido j4 investiam macicamente em tecnologia, o
que lhes permitiu, frente a esse quadro adverso, concentrar esforcos na micro-
tecnologia, na fibra Otica, na rede e em sistemas flexiveis de organizagdo mun-
dial da produg¢io e do trabalho, inaugurando a terceira Revoluc¢do Industrial.

Detentores que eram de tecnologia, espalharam multinacionais, principal-
mente pelo terceiro mundo, carente de produgido de know how criativo préprio
e impuseram aos Hstados nacionais as suas regras: para barateamento do custo
produtivo investiram na robotiza¢do nas industrias; na automagdo em boa parte
do setor de prestacio de servicos; e na descentralizagdo produtiva, mediante
globalizacio e terceirizagao.

Ao Brasil e demais paises do terceiro mundo, culturalmente despreparados,
restou iniciarem o processo de industrializagao com tecnologia estrangeira das
multinacionais que foram nelas instaladas, e investirem na exporta¢ao de maté-
ria prima.

A Terceira Revoluc¢io Industrial resultou entre outras novidades decorren-
tes da tecnologia, em robotizagdo nas industrias; descentralizagdo do ambiente
produtivo; portarias eletronicas em prédios residenciais e comerciais; na rede
mundial; computadores de mesa e notebooks que gravam, copiam e distribuem
pela rede arquivos finalizados ou executaveis; celulares e tablets, permitindo
mobilidade; programas que editam livros eletronicos disponiveis na internet
para comercializa¢do; comercializacao de produtos e servigos pela rede; impres-
soras que imprimem, digitalizam e até transformam dizeres de fotos em textos;

4 C. Storrats, A Crise da Economia Mundial, Trad. Miguel Serras Pereira e Jodo Faria, Dom
Quixote, Lisboa, 1991, p. 64.
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programas que permitem, pela internet o envio de arquivos, mensagens e co-
municac¢do a distancia em off ou on /ine, em tempo real; bibliotecas on line que
permitem o acesso remoto a titulos e informagdes; e aplicativos que substituem
ou se acoplam a dicionarios e enciclopédias.

S6 por af se percebe a dimensdo da quantidade de profissdes que se torna-
ram obsoletas, do numero a que se reduziu a necessidade de trabalhadores para
diversas atividades e da transformacdo que essas novas tecnologias produziram
nos costumes sociais.

Em contrapartida, surgiram novas profissdes, como as ligadas a criacio de
hardware e softwares.

Enfim, a busca de solu¢des alternativas de producdo com menos custo em-
presarial e novo modelo de atuagio estatal levou a grandes transformacdes,
que no conjunto ensejaram um novo ambiente conceituado como “sociedade
pos-industrial” e posteriormente, na década de 80, como “sociedade do conhe-
cimento”, caracterizada pela informacio, comunica¢io e globalizacio®.

O impacto causado pela terceira Revolucdo Industrial levou a flexibiliza¢ao
das condic¢Ges de trabalho nio apenas no primeiro mundo, como também nos
paises de tetceiro mundo, entre eles o Brasil.

Em 1988 a Constitui¢do Federal® permitiu o aumento de jornada, a reducio
salarial mediante negociagio coletiva e extinguiu a estabilidade por tempo de
servico.

A queda do muro de Berlim, em 1989, levou a constatagdo de que o comu-
nismo nao sobreviveria e que o capitalismo adquiriria feicio mais radical, como
efetivamente ocorreu.

Em 1998 foi introduzido pela Lei n° 9.601 o contrato especial de trabalho
pot prazo determinado, sem as limitacoes do art.443, 451, 479 e 480, da CLT e
com valor reduzido de depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
além do banco de horas.

Em 2001 foi possibilitada a suspensao do contrato para qualificacio do tra-
balhador e a contratagio em tempo parcial (Medida Proviséria n® 2.164-41, de
20017).

Apesar de toda essa revolucdo, o Brasil apenas a ela se adaptou, posto que
permaneceu nao investindo de forma adequada, inclusiva e eficiente na edu-
cagdo, ciéncia e tecnologia, centrando esfor¢os basicamente na exportagdo de
matéria prima e na exportacio de produtos fabricados aqui com tecnologia
estrangeira por multinacionais. Basta dizer que o Brasil ndo conseguiu sequer

5 1. KovAcs, 2. Transformagies do contexto socioecondmico, Temas Atnais da Sociedade do Trabalho ¢ da
Empresa, Lisboa, Almedina, 2014, p. 99.

6 BRASIL, Constitui¢dao da Republica Federativa de 1988. In http:/ /www.planalto.gov.br/ cci-
vil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 11,/10/2022.

7 Brasil, Medida Proviséria n® 2.164-41, de 24/8/2001, em http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/mpv/2164-41.htm Acesso em 11/10/2022.



276 Contratos de trabalho flexivel nos sistemas juridicos italiano e brasileiro

regulamentar a prote¢ao a automacdo prevista na Constituicdo Federal desde
1988, que a0 longo do tempo retirou de milhates de trabalhadores o sustento e
a possibilidade de recolocagio.

2. Os efeitos da Industria 4.0

A roda gira e nem bem o mundo assimilou a Revolugao 3.0, as conquistas
cientificas continuaram a seguir o seu curso, impactando, de forma progressiva,
o modo de produzit, a economia, os costumes sociais ¢ as relagoes de trabalho.

Vieram os aplicativos que permitem movimentagdo bancaria e financeira,
eliminando uma infinidade de agéncias bancarias e inimeros empregos; as redes
socials de relacionamento, impactando nos costumes sociais; aplicativos que
permitem reserva pela internet de hotéis, restaurantes, shows e distragoes em
qualquer lugar do mundo, eliminando intermediarios como agentes de viagens;
algoritmos que enfrentam dados, pesquisam a respeito em bases programadas
para consulta e os resolvem em tempo real, além de apurar tendéncias e gostos;
inteligéncia artificial que aprende de forma cumulativa a tomar decisdes confor-
me raciocinio automatizado; substituicdo da rede fisica pelo wi-fi, que conecta
aparelhos a distancia, sem a necessidade de cabos ou de instaladores; tecnolo-
gias 4 e 5G, que aceleram sobremaneira as conexdes a distancia, eliminando a
necessidade de deslocamento e permitindo a realizagdo remota de inumeras
atividades. O Google substituiu dicionarios, enciclopédias e atlas, passando a
deter a memoria da humanidade. A internet, o gps e o waze, substituiram os
mapas, leva as pessoas automaticamente a qualquer ponto do globo terrestre.
Tradutores virtuais colocam na lingua escolhida o que vocé escreve ou fala.

O nivel de sofisticagdo, funcionalidade e comodidade chegou a tal ponto
que os smartphones nio apenas substituiram os telefones fixos, como possuem
apps que realizam todas as operagdes acima assinaladas e outras tantas de ne-
cessidades cotidianas. A vida de cada pessoa estd nos celulares: agendas de te-
lefones e afazeres, contas bancarias, titulo de eleitor, RH, CNH, carteira de
vacinagao, troca de mensagens, cartoes de crédito on line, pix.

Contratos, escrituras e outros documentos sdo assinados digitalmente e va-
rios negbcios sdo estabelecidos a distancia, em tempo real ou nao.

A flexibilidade do processo produtivo avangou inclusive para a multifun-
cionalidade do trabalhador. Institui¢des bancarias atualmente vém adotando o
modelo de caixa por minuto. O bancario ¢ admitido ndo para uma fungdo em
especial, mas sim para o exercicio concomitante de todas as tarefas bancarias,
em rodizio, pelo que é remunerado, quanto a gratificagdo especial pelo exercicio
da funcio de caixa, tio somente em relagdo ao tempo diario dedicado a tarefa.

As aulas remotas em tempo real tornaram-se realidade, substituindo as pre-
senciais ou convivendo com as previamente gravadas, ndo sendo poucos 0s
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cursos internacionais, inclusive de mestrado e doutorado que sio realizados a
distancia, inclusive mediante bancas de exame remotas.

A pandemia da Covid-19 simplesmente acelerou e disseminou em curto es-
paco de tempo a implantacio de meios eficientes e populares de comunicagio
a distancia.

Se o transporte por drones é hoje uma realidade, a concretizacio do tele-
transporte de matéria é apenas uma questdo de tempo, o que impactara ainda
mais forma que conhecemos de deslocamento, o custo correspondente e a ne-
cessidade de motoristas, maquinistas e tripulantes.

Assim como o trabalho no campo esta automatizado, boa parte da constru-
¢io civil, leve ou pesada, se utiliza de maquinas e outras solu¢cdes tecnologicas
que dispensam parte do trabalho humano.

Informacdes juridicas e contabeis passo-a-passo, bem como programas para
fazer contatos, calculos, projetos e preencher formulatios que antes nao dispen-
sariam profissionais habilitados ou a presenca fisica, sdo hoje uma realidade.

Tudo isso basta para demonstrar, por um lado, a economia de tempo e des-
locamento, mas, pot outro, a eliminacdo de espago fisico e de trabalhadores,
em quantidade ou qualidade, que atuavam ou atuavam presencialmente para
possibilitar essas tatefas.

Disto resultou que o mundo agora experimenta em sua quase plenitude os
efeitos da quarta Revolucio Industrial, marcada por uma tecnologia, capaz de
substituir, total ou parcialmente, o trabalho humano pela automagio em varios
setores produtivos; de dispensar a presenca fisica do trabalhador em estabeleci-
mento empresarial; de dispensar o préptio empregador na distribuicio da mao
de obra, substituido por plataforma digital operacionalizada por algoritmo; e de
utilizar, na organizacdo da atividade empresarial, os equipamentos dos proprios
trabalhadores, sem necessidade de investimento nesses meios operacionais. A
Revolugio 4.0 reduz, suprime, flexibiliza ou reinventa as formas tradicionais de
trabalho em varios campos da atividade humana, ndo obstante tenha potencial
para abrir campo para novos tipos de organizacao do trabalho, novas ocupagio
e novas oportunidades.

Ocorre que o aumento populacional gradativo; a velocidade das duas ulti-
mas revolucSes industriais, uma em continuidade a outra; a descentralizacao da
produgio, com isolamento cada vez maior do trabalhador; o ritmo temporal e
espacial frenético de trabalho; a instabilidade dos empregos; e o novo modelo
de explora¢ido da mao de obra, com demanda advinda de uma plataforma digi-
tal, sem intera¢do humana inicial levaram o mundo e notadamente os pafses em
desenvolvimento a uma encruzilhada sobre os rumos da regulacio trabalhista.

Realmente, as dificuldades enfrentados pelos Estados neoliberais em obten-
¢do de sucesso em politicas prestacionais eficientes de inclusdo educacional e de
geragdo de oportunidades frente aos efeitos das novas tecnologias; a financeiri-
zagdo da economia, inclusive com protecao estatal das atividades econémicas; a
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petcepcao do trabalho como custo operacional frente a concorréncia nacional
e internacional por produtos e servicos cada vez mais baratos; e a substituicdao
gradativa do ser humano pela maquina, sem a correspondente compensacio na
mesma velocidade, criaram no século XXI um quadro de exclusao, desigualdade
social, desalento e miserabilidade crescentes, semelhante ao do fim do século
XIX e inicio do século XX®.

Nio bastasse, assim como a ctise do petréleo de 1973 propiciou alternativas
e tecnologias que mudaram o modo de producido e a pandemia, entre outros
efeitos, antecipou a implantacio e massificacdo do uso de meios tecnologicos
de relacionamento a distancia, a invasdo da Ucrania pela Russia resultara num
redesenho do podet, no confronto entre paises da OTAN’, de um lado, e
Russia e China de outro, com influéncia na economia mundial, além de an-
tecipar a implantagdo de energia limpa em substituicio ao gis e petrdleo (A
Alemanha, por exemplo, é 49% dependente do gis russo). Tais fatores inevi-
tavelmente produzirdo reflexos no modo produtivo e nas relacdes de trabalho.

O adoecimento decorrente do novo modelo da exploragdo da mio de obra,
em que o prazer no trabalho torna-se raro, o assédio se intensifica e a instabili-
dade impera, tem resultado no aumento dos indices de doencas como sindrome
de bornont, depressio, transtornos cognitivos, estresse pds-traumatico, neuraste-
nia, alcoolismo cronico, neurose profissional e suicidios. O aumento de doengas
ligadas ao trabalho e o gasto anual previdenciatio com beneficios é um retrato
da crise ora enfrentada.

O admiravel mundo novo chegou, mas apenas para alguns, levando a nova
destrui¢io e a colocagio inexoravel da humanidade em xeque. E com ele, além
do principio do nio retrocesso social no patamar civilizatétio alcancado, tam-
bém sido colocados a prova os principios basilares sobre os quais foram erigidas
as bases da regulacio trabalhista: a prote¢iao do trabalhador; a continuidade do
contrato de trabalho; a nulidade das alteragoes prejudiciais; e a greve como meio
de reivindicacdo de melhores condicoes de trabalho.

Concretamente em termos trabalhistas, a precarizagdo se acentuou; a divi-
sdo do trabalho avancou para a fragmentagdo empresarial no préprio processo
produtivo e no tempo de trabalho a disposicdo. Os contratos por prazo inde-
terminado e em tempo integral cederam terreno para os de curta duragio, para
os contratos em tempo parcial e para os contratos intermitentes. O trabalho
avulso, o auténomo, colaborativo e pessoas juridicas unipessoais dependentes
reclamam protecao. O teletrabalho e a terceiriza¢ao deslocaram o trabalhador
do ambiente produtivo centralizado. Os sindicatos, quer pela automagio, quer
pelo ambiente agora fragmentado, quer por dificuldades de comunicagdo com

8  H. BRAVERMAN, Trabalho ¢ Capital Monopolista — A Degradacao do Trabalho no Sécnlo XX, Zahar
Editores, Rio de Janeiro, 1977.

9 Organizagio do Tratado do Atlantico Norte (Otan) é um organismo supranacional que tem
como objetivo garantir a seguranga de seus pafses-membros por meio de a¢oes especificas.
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os trabalhadores e, no Brasil, de convencimento para a participagio na vida sin-
dical (desprezado até a extin¢do da contribuicdo obrigatéria) ja nao conseguem
reunir trabalhadores para mobiliza¢Ges.

Recomendamos ao leitor assistit a0 documentario “Industria Americana”
(American Factory), de 2019, dirigido por Steven Bognar, exibido no Brasil na
NetFlix. F ambientado em uma industria de vidros automotivos de um magnata
chings, instalada em Ohio, nos EUA, numa antiga fabrica da General Motors,
entdo desativada ha mais de 10 (anos), em que trabalhadores locais, muitos deles
reaproveitados, sio pela nova industria contratados.

O filme compara o modo de producio realizado por trabalhadores america-
nos na fabrica nos EUA, que acumula prejuizos e por trabalhadores chineses na
fabrica na China, que da lucro.

Por fim, depois de afastar, em votacio, a sindicalizacio, dispensar trabalha-
dores tidos como improdutivos ou reivindicadores e introduzir maquinas subs-
titutivas do ser humano em determinados setores, a fabrica nos EUA passa a
dar lucro.

Esse é o mundo atual do trabalho: o controle de inumeras atividades produ-
tivas ndo mais como negbcio de familia ou de sécios, mas sim sob o coman-
do de magnatas investidores, que majoritariamente controlam companhias ou
conglomerados. A Fiat, a Peugeot-Citroen e a Crysler ndo tém controle de si
préprias como empresas: sao controladas por investidores que ndo tém contato
com os trabalhadores e sim com os conselhos que as administram no objetivo
unico do lucro.

Se o receio no passado era a flexibilizagio, o atual receio € a desregulamenta-
¢do capaz de levar a0 questionamento se o diteito do trabalho acabou, se precisa
softrer alteracGes ou se precisa ser reinventado. Ele encontra-se na atualidade
nesse dilema, em que principios como o protetivo, do ndo retrocesso social e
do acesso a justica tém sido eles préprios flexibilizados.

A informatica, a rede, a robdtica, as comunicagoes, as plataformas digitais,
a inteligéncia artificial e controle de empresas por um pequeno numero de in-
vestidores transformaram o mundo e o mundo do trabalho de tal forma que
os instrumentos tradicionais de prote¢do a automagao tornaram-se obsoletos.
A ponto de até hoje o Brasil ndo ter conseguido nas varias fases das novas
tecnologias, minimamente regulamentar esse direito previsto na Constitui¢ao
Federal de 1988.

A reforma trabalhista brasileira de 2017, que buscou flexibilizar as condi¢Ges
individuais e coletivas de trabalho, desonerou obrigacGes das empresas, apre-
sentou novos tipos de contratos de trabalho, entre eles o teletrabalho e o traba-
lho intermitente, liberou a terceirizagdo plena e prestigiou a negociagao coletiva,
mas tudo isso revelou-se acanhado frente as novas e crescentes tecnologias, as
exigéncias do mercado e a prote¢ao ao trabalhador.
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A pandemia da Covid-19 demonstrou a desnecessidade de grande concen-
tracio de trabalhadores intelectuais no ambiente fisico empresarial. Sem neces-
sidade das agruras do deslocamento, que envolvem tempo, paciéncia e risco,
podem executar a distancia e por meio do teletrabalho reunides, aulas, projetos
e conferéncias. E também demonstrou que, passada a pandemia, o trabalho que
comporta a forma telepresencial pode ser realizado também fora da residéncia
do trabalhador, de forma moével ou em telecentros e até mesmo por meio de
telefone celular.

O impedimento de prestacido presencial revelou até mesmo a possibilidade
da prestacio jurisdicional a distancia. O retorno as atividades presenciais nao
mais dispensara o trabalho telepresencial remoto para audiéncias e julgamentos,
encurtando distdncias e reduzindo gastos e tempo. E de igual sorte o trabalho
nos demais ramos do Poder estatal.

Diante da experiéncia bem sucedida sobre trabalho remoto, a Lei n. 14.442,
de 2 de setembro de 2022'°, a0 dar nova redacdo ao art.75-B da CLT", deixou
de restringir essa forma de prestacdo ao home office, ampliando o teletrabalho
para as modalidades telecentro e mével ou némade. Ficam do art.75-B, CLT,
apenas o trabalho externo nio realizado pelas tecnologias de trabalho a distan-
cia e as operagdes de telemarketing, estas porque tém regulacio prépria (Anexo
IT da NR-17"%).

Outrossim, a referida lei previu o teletrabalho por producio ou tarefa, que
nessa modalidade de contraprestacdo o afasta do regime de duragao do trabalho
(art.75-B, §3°, CLT), excetuados, evidentemente, os casos de fraude.

Contudo, a Lei n° 14.442/2022, tal como o legislador reformador de 2017
(que pela Lei 13.467/2017" introduziu na CLT o teletrabalho), ficou deven-
do regras claras de combate a metas exaustivas e a conexdo permanente, bem
como normas obrigatérias da cessio de equipamentos operacionais do tele-
trabalho e de custeio de provedor de internet pelo empregador. O trabalhador
foi deixado a prépria sorte na negociagao individual com o empregador sobre
a cessao e custeio dos equipamentos de operacionalizagdo do teletrabalho (art.
75-D, da CLT).

Contudo, o teletrabalho, além de restrito ao trabalho intelectual, ndo ira ca-
pacitar o trabalhador brasileiro as demais tecnologias que gradativamente o

10  Brasil, Lei n® 14.442, de 2 de setembro de 2022 In https://in.gov.bt/en/web/dou/-/lei-n-
-14.442-de-2-de-setembro-de-2022-427260638 Acesso em 11/10/2022.

11  BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1/5/1943 (Consolidagio das Leis do Trabalho). www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decteto-lei/del5452.htm Acesso em 11/10/2022.

12 BRASIL. Anexo II da NR 17 (Trabalho em Teleatendimento/telemarketing) In www.gov.
bt/ trabalho-e-previdencia/pt-bt/composicao/orgaos-especificos/secretaria-de-trabalho/
inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/normas-regulamentadoras/nr-17-anexo-ii-telea-
tendimento-atualizado-2021.pdf Acesso em 11/10/2022.

13 BRASIL, Lei n° 13.467, de 13/7/2017, in www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2017/1ei/113467.htm
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afastam do mercado de trabalho. Menos ainda o trabalho intermitente. E se
essas sdo as solucdes legislativas para enfrentamento das novas tecnologias, es-
taremos tentando aparar com as maos um tsunami.

Precisamos, portanto, de uma regulacio e de politicas publicas que concreti-
zem, com seguranca e acesso a oportunidades nesse novo ambiente, as possibi-
lidades que as novas tecnologias impdem.

3. O trabalho em plataformas digitais

A dinamica da sociedade digital ndo comporta mais olhares nostalgicos pelo
retrovisor da historia. Mas se nao serve de parimetro para os inimeros e in-
certos desafios que o futuro nos impde, porque transformacgoes significativas
exigem solugdes contemporaneas e adequadas aos novos tempos, a0 menos
serve para, na observagdo comparativa dos contextos historicos, verificar quais
erros nao podem ser novamente cometidos. Numa sociedade de massa, eles
impactam uma infinidade de pessoas e podem gerar efeitos perversos.

Enquanto estamos perplexos e inativos frente aos efeitos das novas tecnolo-
gias no ambiente de trabalho, ja esta sendo construido um novo mundo, onde
figura o metaverso, que consiste em trabalho prestado em imersio numa reali-
dade virtual, paralela a real, com efeitos sociais, econdémicos e juridicos proprios
ainda muito desconhecidos da maior parte da sociedade. Como se desenvolve-
rdo as relagdes de trabalho nesse mundo virtual, onde poderemos ser avatares
a0 invés de nés mesmos?

O que se observa é a auséncia tanto de politicas publicas sociais de quali-
ficagdo e inclusdo do trabalhador, especialmente aqueles menos capacitados,
indispensavel para que possam ter a esperanga de um trabalho digno em um
mundo cada vez mais digital, bem como de politicas economicas (industrial)
que estimulem e reacendam setores empresariais (industria de transformacio)
com maior valor agregado de produgio, eis que esses setores demandam de
mao-de-obra mais capacitada e com melhor remuneragao.

Nesse mundo em transformagcio, surge a organiza¢ao do trabalho gerenciada
por meio de um modelo de negdcios realizado por aplicativos ou plataformas
digitais. Empresarios que nio tém hotéis, frotas de carro, mercadorias préprias
ou restaurantes, dedicam-se a oferecer por meio de aplicativos acomodagio no
Brasil ou no exterior; transporte de pessoas ou coisas; € a propiciar aquisicoes e
distribui¢do de mercadorias. Sinal dos tempos, em que a informatica, a rede e a
inteligéncia artificial permitem de modo organizado e eficiente capturar ofertas
ou demandas nos varios pontos do globo terrestre, para disponibilizar ao publi-
co produtos e servigos alheios em regime concorrencial de precos.

Os controladores desses aplicativos realizam as suas atividades por meio de
aplicativos digitais on-/ine, cobrando o preco da intermediacio do cliente, que
pode ser o produtor, o comerciante, o prestador de servicos ou o consumidor.
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Em relacdo a essas plataformas digitais, nos interessa a atividade organizada
por meio de aplicativos destinados a conectar passageiros com motoristas e
consumidores com entregadores que utilizam seus veiculos privados para o tra-
balho. Ou seja, para transporte de passageiros e delivery.

Os aplicativos tém interfaces distintas e complementares: no caso do trans-
porte de passageiros, a interface do motorista com a empresa e da empresa com
o usudrio. E no caso do delivery, além da interface do motorista, motociclista ou
ciclista com a empresa e da empresa com o consumidor, ha ainda a conexdo da
empresa com o comerciante.

Enfim, trata-se de uma atividade que caracteriza uma nova forma de inter-
mediacio da mio de obra, com utilizacao de sistema criado com o auxilio das
novas tecnologias da informacio e da comunicac¢do, em que os veiculos dos
proprios trabalhadores viabilizam o setvico.

Todavia, questoes trabalhistas de televo envolvem o transporte de pessoas
e de mercadorias por meio de empresa que opera pot aplicativo, posto que 0s
trabalhadores envolvidos nessas atividades encontram-se socialmente desprote-
gidos quanto a regulagio do seu trabalho. Sao considerados autonomos ou MEI
(microempresario individual), conforme o caso. Mas nenhum desses modelos
se ajusta as caractetisticas especificas do trabalho desenvolvido.

As empresas que operam por aplicativos, controladas por investidores e es-
palhadas pelo globo, em cada pais exercem um forte obby no sentido de ofere-
cerem um servico seguro ¢ de qualidade, por um preco acessivel que ndo con-
seguiriam manter caso precisassem conceder direitos sociais aos trabalhadores.

O filme “Vocé nio Estava Aqui” (nome original Sorry We Missed You), do
diretor Ken Loach, é ambientado em torno de uma familia proletaria, que vive
em Newcastle. Um ex-empregado, da construcio civil, de nome Rick, seduzido
pela promessa de ter o proprio negécio e dos ganhos acenados pelo trabalho
por produgio, adquire uma van e acaba se tornando motorista franqueado de
empresa de entregas expressas.

Na entrevista da admissdo na empresa lhe sio fornecidos manuais de admi-
nistracao do trabalho e dadas as explicagoes sobre a franquia, auséncia de patrao
e autonomia sobre os ganhos.

A esposa de Rick, cuidadora de idosos, é igualmente autonoma, realizando
servigos domiciliares quando acionada.

O filme relata as dificuldades cotidianas do casal, entre outras, as relacionadas
a educagio dos dois filhos, diante das pressGes relacionadas aos seus empregos
precarizados.

Por fim, o carater fatigante do trabalho informal, com jornadas de até 14
(quatorze) horas, com ritmo acelerado pelos algoritmos, sem tempo sequer
para Rick ir ao banheiro e para dedicar a familia, culminam com entregas que
em dado momento ndo consegue realizar ou realizar a tempo; a preferéncia
por outro franqueado para as entregas, em substitui¢ao, diante das dificuldades
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operacionais experimentadas por Rick, que lhe retira ganhos, oportunidades
dentro da empresa e, na pratica, dela acaba se tornando devedor, diante de
multas devidas a empresa pelo atraso nessas entregas, terminam por gerar con-
sequéncias drasticas sobre a vida familiar e a subsisténcia do casal.

O filme questiona os efeitos do empreendedorismo neoliberal, que num re-
torno ao século XIX trata o trabalho que responde pelo pomposo nome de gig
economy (ou economia de bicos) como mercadotia ou commoditie, passando ao
largo da protecio trabalhista.

Note-se que um dos modelos preferidos para efeito de regulagio desse tipo
de trabalho de entregas no Brasil é o micro empreendedorismo, 0 mesmo ocot-
rendo com os motoristas que laboram utilizando plataformas digitais, portanto,
assemelhado a franquia do filme de LOACH.

A reforma trabalhista brasileira de 2017 simplesmente passou ao largo do
trabalho prestado mediante aplicativos ou plataformas digitais, deixando-o ao
sabor das praticas de mercado.

Com efeito, trabalho de entrega de mercadorias ou de transporte de pessoas
por empresas de aplicativos estdo a margem de regulamentacio especifica.

Em relacdo a empresas de aplicativos de transporte de passageiros, essas pla-
taformas, controladas por investidores, iniciaram as suas atividades num mode-
lo em que os trabalhadores tinham liberdade para prestar servicos até mesmo
nas horas vagas, se conectando conforme a disponibilidade. Alguns até aluga-
vam carros para trabalhar nesse modelo em fins de semana e outros utilizavam
mais de um aplicativo.

Os motortistas arregimentados eram trabalhadores excluidos momentinea ou
definitivamente do mercado; trabalhadores sem qualificacio; ou trabalhadores
que pretendiam complementar renda nas horas vagas.

Esses trabalhadores serviram para que essas plataformas conhecessem o
mercado, as rotas, o tipo de consumidor e as demandas.

A partir daf, introduziram gradativamente inteligéncia artificial para contro-
le indireto da prestacdo de servigos por produgdo ou tarefa, estabelecimento
de metas e exclusao por improdugao. O algoritmo acelera o ritmo e permite
priorizagdao de direcionamento aos mais produtivos, rompendo a geragiao de-
mocratica de oportunidades. Sem falar no fato de que as empresas utilizam
trabalhadores que usam os proprios veiculos, e que assim sdo diretamente res-
ponsabilizados pela atuacdo no transito e assunc¢do dos custos de seguranca e
manutencdo dos veiculos.

A contrapartida é a participa¢do no preco cobrado (fixado pelas empresas) e
alguns beneficios que nido chegam perto da protegao legal conferida aos traba-
lhadores empregados. Estdao a margem da duracdo do trabalho, dos descansos
semanais, das férias, da protecao previdenciaria por doengas e acidentes do tra-
balho e do direito a sindicalizacio.
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No caso dos motociclistas de delivery, que como os motoristas de passagei-
ros precisam cumprir metas e passam zunindo entre os carros num transito
cadtico das grandes cidades, ha ainda outro fator a ser considerado: o trabalho
¢ de risco acentuado.

3.1. Natureza juridica das empresas de transporte por aplicativos e efeitos

As empresas de entregas e de transporte de passageiros por aplicativos sio,
por 6bvio, transportadoras. A sua finalidade ¢ propiciar o transporte, nao im-
portando para essa caracterizacao a auséncia de estabelecimento fisico ¢ o fato
de atuarem como intermediarias por meio de motoristas, motociclistas ou ciclis-
tas que possuem veiculos préprios.

Os servigos de transporte de pessoas e de coisas prestados por essas em-
presas, que estipulam regras para a realizagdo de sua finalidade essencial, de-
mandam mao de obra presencial externa, por meio de conexdo virtual, com
vinculag¢do ao mercado local na prestagio.

Consequentemente, como organizadoras desse transporte, sio as responsa-
veis diretas perante os consumidores, na qualidade de fornecedores de servigos
(art.3°, caput e §2°, do CDC™), e pelos atos dos prepostos que utiliza (art.932,
I1, do Cédigo Civil").

Relativamente ao transporte de passageiros, salvo motivo de for¢a maior, a
empresa responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas baga-
gens, incluindo as falhas no servigo, sendo nula qualquer clausula excludente da
responsabilidade (art.734, caput, do Cédigo Civil).

Outrossim, a responsabilidade contratual do transportador por acidente com
o passageiro nao ¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao regres-
siva (art.735 ¢/c 932, 11, do Cédigo Civil).

Quanto ao transporte de mercadorias, a empresa é a responsavel direta pe-
rante o consumidor, e ndo o preposto utilizado para a prestacio do servigo,
contra quem tem agao regressiva (art.932, I, do Codigo Civil).

3.2. Natureza juridica do vinculo dos trabalhadores com a empresa de
aplicativo

Qual ¢ a natureza juridica da relacdo dos trabalhadores motoristas, moto-
ciclistas ou ciclistas com os organizadores da mio de obra por meio de apli-
cativos: sdo empregados, autbnomos tradicionais, autbnomos dependentes ou
colaborativos ou empresarios individuais?

No Brasil, no momento esse tipo de trabalho estd incluido na gig economy
(economia de “bicos”), sem regulamentagio especifica. E nos demais paises?

14 Brasil, Cédigo de Defesa do Consumidor. In
15 Brasil, Cédigo Civil. in www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm
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O Tribunal Supremo da Espanha pais decidiu que a relacdo existente entre
entregador e a empresa Glovo (plataforma de entregadores ciclistas) configura
vinculo de emprego.

A Suprema Corte da Pensilvania, por exemplo, ja decidiu que os motoristas
do Uber nio sio autbnomos.

Na Califérnia, o Congresso editou lei estabelecendo vinculo de emprego en-
tre motoristas e aplicativos.

Em Nova Jersey, a Justica condenou a Uber em milhSes por tributos nio
recolhidos, ao considerar os motoristas como empregados.

Na Franga 6rgio de cipula do Judiciario reconheceu vinculo de emprego en-
tre motoristas e a Uber, sob a compreensio de que nio cabe aos trabalhadores
construir a propria clientela ou definir os precos das corridas.

No Reino Unido, ap6s decisdao da Suprema Corte considerar que o motorista
da Uber é um trabalhador intermediario entre as categorias de empregado e au-
tonomo, a Uber concedeu aos seus motoristas britanicos salidrio minimo, férias
pagas e acesso a um fundo de pensoes.

No Japao as empresas de entrega e transporte de passageiros garantem segu-
ro acidente de US$ 13 mil aos trabalhadores.

Na Alemanha a Corte Superior trabalhista ja definiu ha tempos o trabalho
mediante aplicativo como de natureza trabalhista'®.

Como para os controladores de aplicativos os veiculos que os motoristas,
motociclistas e ciclistas utilizam sdo dos préprios trabalhadores, que em tese
podem organizar a prépria ativagdo, controlar a propria prestacio de servigos,
recusar chamadas, e ainda atender mais de um aplicativo (ou empresario de pla-
taforma digital), com as empresas apenas participando dos resultados do traba-
lho prestado, elas sustentam que o reconhecimento de vincula¢io empregaticia,
além de impertinente, encareceria ¢ inviabilizaria essa atividade no Brasil.

Para outros, como esses trabalhadores laboram por demanda mediante re-
gras estabelecida pelas empresas, como preco estabelecido pelo servigo, envol-
vendo distancia, tempo e oferta, com participa¢ao; como eles sdo permanente-
mente rastreados por GPS, com sua localiza¢do utilizada para a conexdo com
a clientela da empresa e para afericio do transporte; como apds cada viagem
efetuada, ¢ feita a avaliagdio do motorista ou entregador quanto ao desempenho
do servigo prestado, para compor a base de dados da empresa em relagdo a cada
trabalhador; e como a produtividade, envolvendo o tempo para atendimento e
o demandado para deslocamentos pode ser medida, com possibilidade do algo-
ritmo, como rotina de trabalho, dar preferéncia nas chamadas aos mais ativos e

16 Esses dados podem ser consultados tanto em  wwwbrasildefato.com.
br/2021/05/01/motorista-de-aplicativo-entenda-decisoes-de-5-paises-que-co-
mecam-a-garantir-direitos, como  também em  www.conjur.com.br/2020-set-26/
mundo-vem-regulando-relacao-entre-trabalhador-plataformas.
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afastar os que nao produzem dentro do esperado pelas empresas, a possibilida-
de de controle do trabalho caracteriza vinculo empregaticio.

Finalmente, ha quem entenda que esses trabalhadores se submetem a uma
relacdo que mistura elementos de subordinagido com elementos de autonomia,
numa real parassubordinacido, que deveria prever, como em outros paises, direi-
tos minimos, em proporcao inferior a dos trabalhadores empregados, mas com
protecdo que afasta abusos, da o devido valor social ao trabalho desenvolvido e
garante a dignidade (Teoria das Esferas de Protecio).

O fato, inegavel, é que paliativos que as empresas apresentam como direi-
tos desses trabalhadores, ha real desprotecio e a falta de protecdo gera abusos
como carga horéria excessiva; exclusio quando nio se atinge meta; estabeleci-
mento de metas cada vez mais exigentes; falta de regulamentacio de periodos
de descanso ou férias; desprotecdo contra doencas e acidentes do trabalho; e
exclusdo do direito a sindicalizacdo; exposi¢io a riscos do transito e seguranca
nas grandes metropoles. E o trabalho por producio, subordinado a metas e
condicGes sem regulacio legal escraviza.

Ainda que a opcao nio venha a ser a regulacio desse trabalho como vinculo
empregaticio, o que certamente influenciaria no preco do servigo, direcionando
a atividade, no caso de transporte de passageiros para uma qualidade diferen-
ciada em relacdo aos taxis e vans e no caso do servico de entregas para a ab-
sor¢do do custo pelo consumidor que almeja comodidade, é evidente que esses
motoristas, motociclistas e ciclistas ndo sdo empresarios e muito menos tipicos
autonomos e que desse modo nio podem ser tratados.

Caso venha a ser adotada como regra a caractetizagdao como trabalho autono-
mo dependente ou intermediatio (parassubordinado, como no Reino Unido),
com lastro no fato de que a organizacdo da mio de obra e os precos cobrados
sao definidos pelos aplicativos, ficando uma parte para os aplicativos e outra
para os trabalhadores, que conservam razoavel autonomia, sera preciso prote-
ger-lhes, nessa condigao de parassubordinado, com uma regulagdo minima que
lhes dé dignidade e seguranga: um patamar remuneratério minimo; carga hora-
ria maxima, embora flexivel; periodos definidos de descanso ou férias; protegao
previdenciaria; impossibilidade de desligamento ou direcionamento de clientela
pelo s6 fato do afastamento por doenga; acesso a rotina de trabalho comandada
pelo algoritmo; e direito a sindicalizagao.

4. Conclusoes

E inegivel que o modo de produzir, a forma de insercio nas empresas e de
relacionamento laboral sofreram transformacdes significativas, que levam ao
questionamento sobre a natureza de inumeros vinculos de trabalho e do tipo
adequado de protecio.
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Todavia, também ¢ inegavel que os conceitos de dignidade e do valor so-
cial do trabalho também evoluiram e que a hist6ria, nos varios contextos em
que os fatos e circunstincias transcorreram, oferece licdes que nio podem ser
esquecidas.

Aplicar o velho ao que é novidade, é proprio do ser humano, que se carac-
teriza pela contradi¢do: a0 mesmo tempo em que quet transformar o mundo,
também quer se apegar a solugdes ja consolidadas.

Como relembrado no inicio desde artigo, o trabalho tratado como metcado-
ria ndo deu certo no século XIX e gerou convulsGes sociais estancadas somente
no inicio do século XX. Insistir no retorno a um tratamento que nio deu certo
para contornar a incapacidade de inclusdo e pode impactatr a paz social ndo é
opgio razoavel.

Como também relembrado no retrospecto historico, a garantia da dignidade
da pessoa humana foi o resultado mais latente dos horrores da segunda grande
guerra e o petiodo que vai de 1945 até os anos 1970 foi de crescimento em paz
social, com o trabalho dialogando com a economia. Foi, seguramente, aquele
que produziu melhores resultados na distribuicio de renda.

As novas tecnologias e os impactos das Revolugdes 3.0 e 4.0 na economia,
nos costumes sociais ¢ na empregabilidade nio tém similar na histéria. Mas
¢ preciso dar um freio de arrumacgio no neoliberalismo, que estd provocan-
do demasiada concentracio de renda em pequenissima camada da populacdo
mundial, contra uma desigualdade social sem precedentes, com exclusio e mi-
serabilidade crescentes. O trabalho eventual, de bico ou gig economy, a0 mesmo
tempo em que precisa ser reduzido para gerar oportunidades com estabilidade
e qualidade de ocupacGes, precisa ser regulamentado e de forma adequada aos
novos tempos.

E indubitavel que os aplicativos deram oportunidade de trabalho a um enot-
me contingente de trabalhadores desempregados, bem como serviram para
criar oportunidades melhores de trabalho para outros tantos, em comparagio
as antigas ocupagdes. A questio agora é regulamentar os trabalhos precarizados,
inseridos na gig econonzy ou economia de bicos.

Diante dos rumos absolutamente adversos a valorizacdo do ser humano e
ao trabalho digno como forma de realizagdo material e espiritual, ressurge a
ideia de um Estado direcionador de politicas publicas (com interacdo na atua-
¢do social, economica, educacional e tributaria) que convirja com os interesses
de todos os atores sociais, nessa hipétese, as empresas, os trabalhadores e a
sociedade civil. Um Estado Um Estado economicamente desenvolvimentista,
concretizador de direitos sociais e promotor de politicas piblicas de inclusio e
investimento no seu povo, compativeis com a realidade social. Um Estado con-
ciliador, como propoe o art.170, da Constituicao Federal, da ordem econémica
com a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, para o alcance
da justica social.
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Com efeito, é chegada a hora de reconhecer o valor social do exaustivo tra-
balho por produgido dos motoristas, motociclistas e ciclistas de aplicativos e
dar a esses trabalhadores a dignidade que merecem, nio importa a escolha que
venha a ser feita, ou seja, pelo reconhecimento do vinculo trabalhista com regu-
lacao condizente as caracteristicas do trabalho, ou, sem esse vinculo, mas com
protecdo proporcional e adequada a parassubordinacdo para caracterizacio do
relacionamento, se for esta a op¢io da sociedade ou a compreensao judicial. O
tratamento juridico como MEI ou a falta de fixagdo de um patamar remunera-
tério minimo; de carga horaria maxima, embora flexivel; de periodos definidos
de descanso ou férias; de protecio previdenciaria; de impossibilidade de desliga-
mento ou direcionamento de clientela pelo sé fato do afastamento por doenga;
e de direito a sindicalizacio, com certeza ndo colocard esses trabalhadores no
patamar de importancia que tém perante a sociedade que utiliza os seus servi-
cos, e que lhes deve solidariedade na concretizacdo dos direitos fundamentais.
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1. Introducgao

O mundo direciona-se na atualidade para uma nova conformacao do merca-
do de trabalho, que passa por uma destacada influéncia das novas tecnologias,
com o condio simultaneamente de gerar desemprego e realocacdo de mio de
obra em mercados outrora consolidados, a0 mesmo tempo permitindo a de-
manda por novos bens e servigos e a criagdo de novas empresas e profissoes.
Este fenomeno tem requerido a atengdo dos estudiosos do mundo do trabalho,
nao apenas pela escala das transformagdes derivadas, bem como pelo potencial
reflexo na precarizagio das relagoes trabalhistas.

O teletrabalho, assim considerado como viabilizado pelos meios telemati-
cos de comunicagao, é fruto direto do impacto do processo de informatizagao
crescente sobre o sistema de produgio e as relagdes de trabalho. E possivel per-
ceber, todavia, em tempos mais recentes, um enorme salto tecnolégico, exata-
mente decorrente desta Revolugao Digital responsavel por um ambiente ainda
mais favoravel a expansdo deste trabalho a distancia, grandemente acelerado
agora diante da pandemia Covid-19 e da consequente necessidade de isolamen-
to social.

O presente artigo objetiva a empreender uma breve analise critica sobre a
evolugdo da disciplina legal do teletrabalho no Brasil, que pode ser pontuada
basicamente a partir do texto original da Consolida¢ao das Leis do Trabalho e
do subsequente advento das Leis 12.551/2011 e 13.467/2017, com a recente
alteragdo pela Medida Proviséria 1.108/2022. A pesquisa igualmente perpassa
pela normatividade de urgéncia sobre o tema, presente nas Medidas Provisorias
927/2020, 1.046/2021 e 1.109/2022, todas situadas no contexto da pandemia
Covid-19, como uma das principais estratégias de enfrentamento do estado de
calamidade puiblica no mercado de trabalho.
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2. Aspectos conceituais do teletrabalho na Consolidagio
das Leis do Trabalho

O trabalho executado no domicilio do empregado sempre esteve presente
na Consolidagdo das Leis do Trabalho, pois seu art. 6° — em sua redagio origi-
naria — indicava nao haver distingao entre este tipo de trabalho e o realizado no
estabelecimento do empregador, desde que estivesse caracterizada a relacdo de
emprego. O art. 83 do mesmo diploma legal, por seu turno, ja o definia exata-
mente em func¢io da sua situagdo espacial, como aquele executado na habitagao
do empregado ou na oficina da familia.

Como se percebe, portanto, o local da prestagdo de servico nunca foi ele-
mento de caracterizacdo de uma relagdo de emprego no direito brasileiro. Em
termos de sua localizagdo no espaco, o trabalho sempre pode ser realizado tanto
no estabelecimento do empregador, quanto fora deste. A titulo de exemplo, o
art. 62 da propria Consolidagio refere-se expressamente ao trabalhador exter-
no, afastando-o da abrangéncia do capitulo especifico relativo a durac¢io do
trabalho. De igual modo, a Lei 3.207/57 — que regulamenta as atividades dos
empregados vendedores, viajantes ou pracistas — dispoe que as atividades de tais
empregados serdo reguladas pelos preceitos desta lei especial, sem prejuizo das
normas da Consolidacdo, no que lhes for aplicavel.

Em verdade, a configura¢io da condicdo de empregado leva em conta a con-
fluéncia de quatro elementos basicos, dispostos no art. 3° da Consolidagdo: a
pessoalidade, a ndo-eventualidade, a subordinacéo juridica e a onerosidade, que
passam a ser descritos aqui em modestas linhas gerais, até porque nao é pro-
posito deste trabalho esgotar ou mesmo aprofundar a fértil discussio acerca de
cada um deles.

A pessoalidade representa a obrigatoriedade do contrato de emprego ser fir-
mado por pessoa fisica e ser considerado intuitu personae em relacio a este polo.
De um lado, ndo se admite atribuir a condi¢do de empregado a uma pessoa
juridica; de outro, ndo é permitido a substituicdo do empregado por terceiros
dentro de uma relacdo contratual.

A nio-eventualidade, em regra, significa que ha uma habitualidade na presta-
¢do de servico, afastando-se do que seja meramente pontual ou episédico. Nao
se exige aqui uma continuidade didria do trabalho ou mesmo uma frequéncia
em dias especificos, mas uma constincia no tempo que traga um sentido amplo
de permanéncia da inser¢ao do trabalhador no exercicio da sua funcio e de suas
atividades perante o empregador.

A onerosidade representa a circunstancia de haver necessariamente uma con-
traprestagdo paga pelo contratante, diferenciando assim este tipo de contrato
do exercicio do trabalho voluntirio. O empregado recebe, pela prestacio de
servigos efetuada, uma remuneracio, de carater alimentar, que presumidamente
lhe servira a garantir a subsisténcia propria e de sua familia.
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Por fim, a subordinacio juridica — referida no art. 3° como “dependéncia” — ¢é
o estado em que o empregado se situa nesta relagio contratual, como conse-
quéncia juridica do exercicio pelo contratante do poder diretivo patronal, nos
ambitos da organizacio, da fiscalizagdo e da atividade sancionatdria, prerrogati-
vas a ele conferidas pela circunstincia de assumirt, por forca da lei, os riscos da
atividade economica.

Nos moldes da norma celetista, deste jeito, o contrato de emprego nunca
foi e nem poderia ser refratario a circunstancia do trabalho realizado, no todo
ou em parte, em ambiente externo. E que o poder diretivo patronal pode ser
exercido independentemente do local da prestagdo de servicos, bastando que o
comando e o correspondente controle do seu cumprimento possam eficazmen-
te alcancar o prestador dos servicos, materializando um estado de subordinagio.
Em suma, presentes simultaneamente no contexto fatico os quatro elementos
retrocitados — seja por forca das disposi¢oes expressas do contrato formal, seja
diante da aplicacio do principio da primazia da realidade —, esta relacdo contra-
tual sera reconhecida como de emprego, independentemente do servico presta-
do ocorrer ou ndo no estabelecimento do empregador.

Em 2011, a Lei 12.551 alterou o art. 6° da Consolidac¢io, deixando manifesto
inicialmente que esta mesma logica aplicavel ao trabalho executado no domici-
lio do empregado dizia respeito também, de forma ampla, a qualquer trabalho
a distancia. A referida lei, porém, foi ainda além. Ao incluir um paragrafo tnico
no mesmo dispositivo, esclareceu mais uma vez expressamente que a subot-
dinagao juridica do empregado ao seu contratante também pode ocortrer por
intermédio dos meios telematicos e informatizados.

Embora a Consolidac¢io ajuste-se ao padrio da legislacgio moderna, ao ado-
tar a técnica de normas de textura aberta, para sua atualiza¢io a dinamica do
fato social (inclusive as transformagoes tecnoldgicas) sem alteragdo do texto,
mostra-se util trazer uma referéncia expressa a esta possibilidade de exercicio
do poder diretivo, fazendo cessar eventuais controvérsias oriundas do apego a
literalidade do enunciado normativo:

«Art. 6. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distincia,
desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagio de emprego.

Paragrafo dnico. Os meios telematicos e informatizados de comando, con-
trole e supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do trabalho alheio».

Apesar de ndo utilizar o termo, o paragrafo adicionado ao art. 6° da
Consolidagdo em 2011 destina-se especificamente ao teletrabalho, uma das mo-
dalidades de trabalho a distancia. O vocabulo “tele” vem do grego, que remete
a propria ideia de distancia. Conforme ja argumentamos noutro trabalho, com
Andrea Barbosa Mariani da Silveira Ludwig, em que pese esta raiz etimoldgica,
o teletrabalho ndo alcancga tecnicamente todo tipo de trabalho a distancia. Nao
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basta a delimitacdo espacial. E ainda necessério que o labor se realize pelo em-
prego especifico de tecnologias de informacdo e comunicagio, interagindo na
propria organizacio como o servico é prestado, sua pedra de toque. A questio
da delimitac¢do conceitual do teletrabalho, portanto, ndo envolve indagar pro-
priamente sobre “o que ¢ feito”, mas sim “onde e como ¢ feito”. Em outros
termos, nio corresponde a uma profissio, mas um modo especifico pelo qual
ocorre a organiza¢io do trabalho realizado a distancia'.

Na doutrina brasileira, Luciano Martinez define o teletrabalho como «um
conceito de organizac¢do laboral por meio do qual o prestador de servicos en-
contra-se fisicamente ausente da sede do empregador, mas virtualmente presen-
te, pot meios telematicos, na construcio dos objetivos contratuais do empreen-
dimento»”. Ja Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza,
Ney Maranhio e Platon Teixeira de Azevedo Neto enfatizam ainda que «urge
que a dimensdo virtual verdadeiramente prepondere ante a dimensio presen-
cial»’. Quando se compara, portanto, com os moldes clissicos de execucio
nos dominios do estabelecimento patronal, a forte virtualizacdo da presenca
do empregador é que trard a principal diferenciacio, qualquer que seja o local
geograficamente dele distante.

A referida alteracio legislativa de 2011 configurou-se, portanto, como o pti-
meiro movimento do legislador brasileiro em sentido do teconhecimento es-
pecifico do fenémeno do teletrabalho. Diante disso é que se situam as precisas
palavras de Rodolfo Pamplona Filho e Leandro Fernandez, no sentido de que,
«embora nio houvesse detalhamento na legislacio acerca da dindmica contra-
tual, a orientagdo era inequivoca quanto a submissdo as mesmas regras que in-
cidiam em relacdo aos demais trabalhadores»®. Regtra aplicivel ao teletrabalho
havia: exatamente as mesmas dos empregados em geral.

O avancar de uma normatizacdo realmente especifica ocorreu adiante, com
a denominada “Reforma Trabalhista”, materializada pela Lei 13.467/2017, que,
entre outras tantas modificacoes da Consolidagao, introduziu o regramento do
teletrabalho nos novos arts. 62, I1I e 75-A a 75-E.
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3. Teletrabalho na Lei 13.467 /2017 (Reforma Trabalhista)

A Lei 13.467/2017 trouxe, para o ambito da Consolidago, regras sobre o
teletrabalho, que serdo analisadas nesta segao.

No entanto, durante a elabora¢do do presente trabalho, entrou em vigor a
Medida Proviséria 1.108, de 25 de marco de 2022, que alterou esta mesma disci-
plina na Consolidagao. Por for¢a do art. 62 da Constitui¢ao Federal, quando ve-
rificar presentes a relevancia e a urgéncia da matéria, o Presidente da Republica
pode adotar este tipo de norma excepcional, com forca de lei, devendo subme-
té-la de imediato ao Congresso Nacional.

A partir disso, surgem trés possibilidades: a) a medida provisoria em questio
pode ser convertida em lei, exatamente conforme o texto original da Presidéncia
da Republica; b) ser convertida em lei, com altera¢Ges pertinentes promovidas
pelo Congresso Nacional; ou ¢) ndo ser convertida em lei, perdendo a eficacia
desde a edi¢ao, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legisla-
tivo, as relagoes juridicas dela decorrente.

Logo, diante da presente incerteza sobre a regulacdo do tema no Brasil, op-
tamos por manter aqui a discussdo em torno das regras originais pertinentes
ao teletrabalho, consoante a Lei 13.467/2017, acrescentando ao final do artigo
uma se¢ao especifica parar tratar apenas das altera¢des promovidas pela Medida
Proviséria 1.108/2022, tal como editada pelo Presidente da Republica.

A partir da Lei 13.467/2017, o art. 75-B, actescentado a Consolida¢io, traz
a definicao de teletrabalho como sendo a prestacio de servicos preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador, pela utilizagdo de tecnologias de
informacio e de comunicac¢do. Ao final do enunciado, porém, aponta que tais
tecnologias, “por sua natureza” ndo devem se constituir como trabalho externo.
Tal dltima dic¢io nio faz sentido, pois os meios telemdticos e informatizados
ndo correspondem a trabalho em si, mas simples mecanismos para sua reali-
zagdo. Ademais, quando a Consolidacio se refere a trabalho externo, trata de
qualquer trabalho realizado fora do estabelecimento do empregador, inclusive o
préprio teletrabalho, que nada mais é assim do que uma espécie daquele.

Apesar disso, a distingdo em questdo patece estar propositalmente casada
com a simultanea inclusdo de mais um inciso no art. 62 da Consolida¢io, que
afasta de suas hipoteses a aplicagdo das regras constantes do capitulo da dura-
¢io do trabalho. Isso significa, em termos praticos, a exclusdo da incidéncia das
regras relativas ao pagamento de horas extraordinarias, de adicional noturno,
bem como concessdo dos intervalos intrajornada e interjornada, entre outros
direitos — com impacto direto na sadde e na seguranca do teletrabalhador.

Assim ¢ que, além das hipéteses originarias dos “empregados que exercem
atividade externa incompativel com a fixa¢do de horario de trabalho” e dos
“exercentes de cargos de gestdo”, ha agora a adicdo expressa dos teletraba-
lhadores a esta excecdo de direitos, porém sem qualquer referéncia expressa a
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incompatibilidade do controle de jornada. Vale dizer, sdo irrelevantes ao enun-
ciado normativo condi¢des concretas que eventualmente permitam a efetiva
fiscalizacao dos horarios.

Ocortre, todavia, que, a Constituicio Federal garante aos trabalhadores em
geral «duracdo do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais» e a «remuneracio do servico extraordinario supetior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal» (art 7°, XIII e XVI). Logo, a
interpretagio salvacionista possivel do novel art. 62, 1II da Consolida¢io, em
conformidade com texto constitucional, apenas pode conduzir a conclusio de
que se mantém igualmente aqui a idéntica condicionante fatica da incompatibili-
dade com a fixagio dos horarios de trabalho, em estrita isonomia com qualquer
outro trabalhador externo.

Consoante Sandro Nahmias Melo, embora o conceito de teletrabalho esteja
ligado de forma indissociavel a rotina de trabalho a distancia e a0 uso dos meios
de tecnologia da informacio e comunicacio, «nio pode ter seus contornos es-
tratificados, engessados, tampouco implica em falta de controle presumido da
jornada de trabalho pelo tomador de servigos».

Nio bastasse a questdo constitucional, ndo é outra a consequéncia a partir da
interpretacio sistémica da propria Consolidacdo. Basta revisitar o seu ja citado
art. 6°, quando disciplina que «nio se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregadot, o executado no domicilio do empregado e o
realizado a distdncia». Inexiste destarte razdo de ordem pritica ou técnica que
justifique um tratamento discriminat6rio em desfavor do teletrabalhadot, quan-
do as circunstincias faticas concretas permitam plenamente ao empregador a
fiscalizagdo da jornada.

Neste sentido, trazendo ainda o fundamento da Convenc¢io Ametricana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
o Enunciado 71 aprovado na 2 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho pontua que:

«71. TELETRABALHO: HORAS EXTRAS. Sio devidas horas extras em regi-
me de teletrabalho, assegurado em qualquer caso o direito ao repouso semanal
remunerado. Interpretagdo do art. 62, IIT e do paragrafo unico do art. 6° da CLT
conforme o art. 7°, XIII e XV, da Constituicdo da Republica, o artigo 7°, “e”,
“g” e “h” do protocolo adicional a Convengao Americana sobre Direitos Hu-
manos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (“Protocolo de
San Salvador”), promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999, e a

Recomendacio 116 da OITY.

5  ANAMATRA, Reforma trabalhista: enunciados aprovados — 2° Jornada de Direito Material ¢ Processual
do Trabalho (2017) — XIX Congresso Nacional de Magistrados da Justica do Trabalho CONAMAT
(2018). Brasilia, 2018. Disponivel em: www.anamatra.org.br>. Acesso em: 30 mar. 2022.
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Avancando no regramento, ha também ressalva no paragrafo tnico do art.
75-B, no sentido de que o teletrabalho ndo fica descaracterizado diante do
«comparecimento as dependéncias do empregador para a realizacio de ativida-
des especificas que exijam a presenca do empregado». A redagao merece reparo.

Em verdade, a nio descaracterizacio dependera da intensidade e da frequén-
cia com que este comparecimento se sucede. Nio se tratando de algo eventual
ou episédico, o teletrabalho poderd entio nio passar de mera extensio do la-
bor no estabelecimento do empregador. Sobre o tema, de acordo com Catlos
Eduardo Oliveira Dias, Guilherme Guimaries Feliciano, José Anténio Ribeiro
de Oliveira Silva e Manoel Catlos Toledo Filho, «a presenca circunstancial do
empregado no estabelecimento empresarial, sé por si, ndo desnaturatia o regi-
me de teletrabalho. Logo, a contrario sensu, se tal presenca assumir uma indole
intensa ou cotidiana, sim havera a inevitavel descaracteriza¢io deste regime»®.

Tratando-se de uma condicio especial, exatamente em razdo do labor ocorrer
pela utilizacdo dos meios telematicos e informatizados, a dic¢do do art. 75-C da
Consolidacido aponta que a prestacio de servicos na modalidade de teletrabalho
deverd constar expressamente do novo contrato de emprego que venha a ser
pactuado, especificando-se as atividades que serdo realizadas pelo empregado.
Para Denise Fincato ¢ justificada a forma expressa escrita «em razdo da quan-
tidade de temas que devem ser regrados de maneira inequivoca entre as partes,
(-.). Na avenga, deve-se registrar com a maior exatiddo possivel as atividades
que serdo realizadas pelo empregado em regime de teletrabalho»’.

Pode ser, entretanto, que o contrato tenha sido inicialmente ajustado em re-
gime presencial e se deseje a alteragdo para o regime do teletrabalho. Ou o
inverso. E certo, nido obstante, que, dos corolarios do principio da prote¢io ao
hipossuficiente econémico — nuclear do Direito do Trabalho —, o principio da
manutenc¢io da condi¢io mais benéfica ao trabalhador importa na preservacio,
ao longo do contrato, da clausula contratual que lhe seja mais vantajosa.

Nesta linha, a Consolidagdo prescreve que, no contrato de emprego, a altera-
¢do somente ¢ licita se e quando realizada «por mutuo consentimento, e ainda
assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empre-
gado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia (art. 468)».
Assim o faz, porque identifica que, diante da relacdo assimétrica de poder na
relacdo de emprego, existe uma maior suscetibilidade do empregado a pressoes
para eventualmente alterar o contrato em seu préprio prejuizo, razao pela qual
o Estado intervém para reconhecer nula tal modificagio.

6 C.E.Ouvera Dias, G. GUIMARAES FELICIANO, ].A. Ri1BEIRO DE OLIVEIRA Siva, M.C. TOLEDO
FiLHo, Comentirios a lei da reforma trabalbista: dogmatica, visio critica e interpretagio constitucional,
LTr, Sao Paulo, 2018, p. 58.

7 D.FiNcaro, Teletrabalho na reforma trabalhista brasileira, em Revista do Tribunal Regional do Trabalbo
da 9° Regido, 2019, n.75, v.8, Curitiba, p. 66.
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No caso da alteragdo de contrato ja vigente para o teletrabalho, a lei a reco-
nhece, em principio, licita, mas exige o mutuo consentimento, informado em
um aditivo contratual, conforme o paragrafo primeiro do art. 75-C.

No dispositivo seguinte, hd previsdo da hipotese inversa — vale dizer, da al-
teragdo em sentido do trabalho presencial — Trata-se de redacdo que requer
cuidado na interpretacdo. Ali é dito que esta alteracdo pode ser realizada «por
determinagdo do empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze
dias, com correspondente registro em aditivo contratual». Logo, malgrado haja
inicial referéncia a um permissivo de ordem unilateral pelo empregador, a pos-
tetior exigéncia de um aditivo contratual ao final do enunciado implica em dizer
que ha sim necessidade de aquiescéncia do empregado.

Logo, em ambos os sentidos, o empregado pode resistir a determinagdo uni-
lateral de alteracio do regime do contrato ja em curso: é legalmente exigida a
bilateralidade na iniciativa do regramento acessotio.

Isso quer dizer, potém, sob outro ptrisma, que a Lei 13.467/2017 perdeu
a oportunidade de prever a conversio pata o teletrabalho como um diteito
de todo empregado se presente a compatibilidade do regime com a funcio
desempenhada. Tal regra seria melhor condizente com o carater tutelar da
Consolidacdo e com o principio trabalhista da norma mais favoravel, que tam-
bém ¢ aplicavel na fase legislativa, como critério orientador do parlamento. Nio
o fez assim.

Se o empregado, porém, firmar o aditivo contratual em qualquer sentido e
chancelar com isso a bilateralidade, resta indagar se ainda assim podera ser reco-
nhecida nula esta alteracdo de regime, caso lhe seja manifestamente prejudicial.
Dentro de uma necessatia perspectiva de interpretacdo sistémica do conjunto
de normas trabalhistas, que leve em conta o principio da condigdo mais bené-
fica ¢ a regra de carater geral contida no ja referido art. 468 da Consolidacio, é
possivel deduzir que o art. 75-C traz mera presuncio juris tantum de auséncia de
prejuizo, cabendo ao teletrabalhador a demonstragao do contrario nas circuns-
tancias faticas do caso concreto.

Quanto a responsabilidade pelos custos dos equipamentos e da estrutura do
teletrabalho, a Lei 13.467/2017 desperdicou a oportunidade de fixar de forma
clara e expressa a quem caberia tais obrigacOes. Apenas prescreveu que, em
contrato escrito, serdo previstas as regras concernentes «a responsabilidade pela
aquisi¢do, manutenc¢ao ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da
infraestrutura necessaria e adequada a prestagao do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado (art. 75-D)», o que nada
define em termos praticos.

E certo que, no teletrabalho, os meios telematicos e informatizados sao
ferramentas essenciais e necessarias para a propria realizagdo da prestagiao de
servico, da mesma forma que o maquinario se configura, por exemplo, para
o empregado que trabalha presencialmente em uma inddstria. Ao assumir os
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riscos da atividade econémica, inclusive por forca da legislacio trabalhista em
vigor (CLT, art. 2°), o empregador chama para si evidentemente também esta
obrigacdo de provimento (aquisicdo, manuten¢io e fornecimento), da mesma
forma que no caso do ressarcimento pelas despesas efetuadas pelo empregado
durante e em decorréncia da execucdo dos servicos. Nao ha diferenca.

Em mesmo sentido interpretativo, observa-se igualmente que o paragrafo
unico deste novo dispositivo aponta: «as utilidades mencionadas no caput des-
te artigo ndo integram a remunerac¢io do empregado». Embora o dispositivo
seja mesmo desnecessario, porque o art. 458, § 2°, da Consolidag¢io, ja definia
que ndo tem natureza salarial equipamentos e acessotios fornecidos e utilizados
no local de trabalho para prestacio do servico, fato é que, ao reafirmar este
carater indenizatorio, reforca também indiretamente a responsabilidade do em-
pregador. No resumo, a este cabe garantir ao teletrabalhador o fornecimento,
a instalacfio, 2 manutenc¢io e o pagamento de todas demais despesas correlatas
aos meios telematicos e informatizados pata a realizacdo do servico. Tal enten-
dimento ¢é referendado pelo Enunciado 70 aprovado na 2* Jornada de Diteito
Material e Processual do Trabalho, nos seguintes termos:

«70. TELETRABALHO: CUSTEIO DE EQUIPAMENTOS. O contrato
de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de reembolso de
despesas do teletrabalho, mas ndo pode transferir para o empregado seus cus-
tos, que devem ser suportados exclusivamente pelo empregador. Interpretacio
sistematica dos artigos 75-D e 2° da CLT a luz dos artigos 1°, IV, 5°, XXII e
170 da Constitui¢do da Republica e do artigo 21 da Convengio 155 da OI'TY".

Descuidou a Lei 13.467/2017 de impor expressamente ao empregador a
obrigacdo de providenciar capacitacio adequada ao empregado para a utiliza-
¢do dos meios telemiticos e de informacio. Tendo em vista o reconhecimento
do sentido de utilidade para o servigo, porém, também as despesas de formacio
para utilizagdo ficam a cargo do empregador, devendo este naturalmente se res-
ponsabilizar por qualquer dano resultante do mau uso em caso de capacitagdo
inexistente ou mesmo insuficiente. Em outra mio, pelo mesmo fundamento de
sua natureza, a partir de quando fornecidos os equipamentos e a estrutura para
o exercicio do teletrabalho, o empregado nio lhes deve dar destinagdo alheia
a este proposito, sob pena de responder por decorrentes danos e depreciagao.

Quanto a prote¢io a saide e a seguranca do teletrabalhador, a Lei 13.467 /2017
disciplinou apenas que é dever do empregador «instruir os empregados, de ma-
neira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doengas
e acidentes de trabalho (art. 75-E)». Por outro lado, uma vez cumprido tal dever
patronal, a lei acrescenta, no paragrafo inico do mesmo dispositivo, a obrigacdo
correspondente do empregado de «assinar termo de responsabilidade compro-
metendo-se a seguir as instrugoes fornecidas pelo empregadom.

8  ANAMATRA, gp. cit.
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Trata-se aqui, novamente, de acréscimo normativo desnecessario, pois, des-
de 1977, o comando do art. 157, II da Consolidagdo ja atribui dever a todo
empregador de «instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doen-
cas ocupacionaisy, enquanto que o art. 158 disciplina que cabe ao empregado
«observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as instru-
¢Oes de que trata o item II do artigo anterior. Recorde-se, a proposito, que a
Consolidacio ainda trata como ato faltoso do empregado a recusa injustificada
« observincia das instrucoes expedidas pelo empregador (art. 158, paragrafo
unico)». Havendo norma relativa ao caso geral, esta se aplica também diante da
omissdo da regra especial.

Em realidade, a unica inovagio legal aqui promovida pela Lei 13.467/2017
¢ inversamente em sentido de proteger o empregador, ao exigir do empregado
um termo de responsabilidade. Embora destinada a atualizar a legislacio tra-
balhista, a l6gica do novo dispositivo aparenta recuar na evolu¢io do tema da
responsabilidade civil patronal, fixando-se apenas, em tdltima andlise, na culpa
do préprio teletrabalhador diante do acidente de trabalho, por sua imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Nada afasta, no entanto, a responsabilidade do empregador de zelar pela
higidez das condi¢des de trabalho. Neste sentido, inclusive, torna-se impoz-
tante destacar o Enunciado 72 aprovado na 2° Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho:

«72. TELETRABALHO: RESPONSABILIDADE CIVIL. DO EMPREGA-
DOR POR DANOSA. mera subscri¢do, pelo trabalhador, de termo de responsa-
bilidade em que se compromete a seguir as instru¢des fornecidas pelo emprega-
dor, previsto no art. 75-E, pardgrafo unico, da CLT, ndo exime o empregador de
eventual responsabilidade por danos decorrentes dos riscos ambientais do teletra-
balho. Aplicagio do art. 7°, XXII da Constitui¢ao c/c art. 927, paragrafo unico,
do Cédigo Civily’.

No que diz respeito a0 meio ambiente de trabalho, o empregador tem um
papel muito mais complexo e proativo, a partir do dever essencial de preservar a
saude e a integridade fisica do trabalhador, com todas as medidas e providéncias
a0 seu alcance, em homenagem ao principio da preven¢io e em cumprimento
a regulacio especifica. Todo empregado, inclusive o teletrabalhador, tem direito
a um meio ambiente de trabalho equilibrado, seguro e saudavel, o que deve ser
promovido pelo empregador, em observancia de suas obrigacées de adequagio
e fiscalizacio. E o que se verifica no Enunciado 83 aprovado na 2°* Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho:

9 ANAMATRA, gp. cit.
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«83. TELETRABALHO: CONTROLE DOS RISCOS LABOR-AMBIENTALIS.
O regime de teletrabalho nio exime o empregador de adequar o ambiente de
trabalho as regras da NR-7 (PCMSO), da NR-9 (PPRA) e do artigo 58, § 1°, da
lei 8.213/91 (LTCAT), nem de fiscalizar o ambiente de trabalho, inclusive com
a realizagdo de treinamentos. exigéncia dos artigos 16 a 19 da Convencio 155 da
OIT»".

Excecio feita ao dever de instrucio, a norma silencia quanto a estas respon-
sabilidades especificas do empregador de manter um meio ambiente saudavel
de teletrabalho.

Nio trata sobre o dever, por exemplo, de evitar o isolamento do teletraba-
lhador, possivel causa de adoecimento no trabalho a distancia. Uma vez isolado,
este empregado pode passar a ser privado do potencial positivo agregador que
o trabalho exerce sobre os individuos em sociedade, em favor da manutencio
de sua saude mental e psiquica. De outro lado, dificulta o direito a desconexao,
eliminando a clareza de fronteiras entre trabalho e residéncia, elevando inclusive
o risco de esgotamento fisico e mental, especialmente quando combinado com
jornadas extenuantes.

Quanto ao tema, Fernanda Marders e Barbara Michele Morais Kunde re-
conhecem o repouso como a mais tipica expressao do direito a desconexao,
advertindo que «em se tratando de teletrabalho, sabe-se que esta desvinculagao
torna-se um pouco mais complexa, ja que a tecnologia acaba por ancorar a vida
do trabalhador, aumentando a sua dedicac¢io ao trabalho, muitas vezes, sem que
petceba»''. Em razdo disso a pertinente licio de Célio Pereira Oliveira Neto,
para quem “devem ser respeitados os limites impostos pelo ordenamento ju-
ridico, valendo a autodeterminacio e liberdade do trabalhador no gozo do seu
tempo de descanso e lazer, que deve ser efetivo com o teletrabalho”2.

Igualmente nada se disciplina na Lei 13.467 sobre o direito do teletrabalha-
dor a garantia de privacidade na residéncia, devendo lhe ser igualmente asse-
guradas condi¢Oes estruturais que evitem a devassa do ambiente e do convivio
em familia. Tampouco se trata ali em 2017 do relevante tema da representacao
sindical neste caso, que envolve questes préprias, tais como, a guisa de ilustra-
¢do, a configuracio da base territorial em que o servico é prestado, elemento
fundamental para fixacio do enquadramento do teletrabalhador.

Como se observa, portanto, em que pese a relevancia do tema no ambien-
te dos novos formatos de relagdo de emprego diante da Revolugao Digital, a

10 Iden.

11 F Marpers, BM. Morats KUNDE, O direito a desconexio no teletrabalbo como concretizagio do
principio da igualdade na sociedade contemporinea, em L. DE MELLO REZENDE CONALGO, J.E. DE
RESENDE CHAVES JR., M. MARTIN PINO ESTRADA, (cootd.), Teletrabalho. Sao Paulo, LTt, 2017,
p. 132.

12 C. PerEIRA OLIVEIRA NETO, Trabalho en ambiente virtnal: causas, efeitos e conformagao, LTt, Sdo
Paulo, 2018, p. 124.
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regulacio do teletrabalho otriunda da Lei 13.467/2017 deixou em aberto lacunas
importantes, concernentes especialmente a tutela do teletrabalhador, seja pela
inexisténcia de regras especificas em determinados temas, seja pela redundancia
de contetddo das existentes quanto aos preceitos gerais da Consolidagdo. Ha,
por outro lado, necessidade de interpretacio e aplicagdo dos novos dispositi-
vos em conformidade com a Constitui¢io e os principios gerais do Direito do
Trabalho.

4. Direito emergencial sobre o teletrabalho na pandemia
(Medidas Provisérias 927/2020, 1.046/2021 e 1.109/2022)

Em paralelo a normatizagao da Consolidagao das Leis do Trabalho e no
contexto especifico do enfrentamento do estado de calamidade publica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020, e da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), adveio inicial-
mente a2 Medida Proviséria 927/2020.

Esta norma de urgéncia trouxe um cardapio de medidas que visavam a equa-
cionar extraordinariamente os conflitos trazidos com o isolamento social, a
partir de duas premissas: em primeiro lugar, a necessidade de manter postos
de trabalho e direitos trabalhistas; em segundo, a necessidade de assegurar a
produgio e a prestacio de servigos, garantindo a sobrevivéncia das empresas.

Segundo a exposi¢ao de motivos da Medida Proviséria, o teletrabalho deveria
ser adotado por duas razdes. Por um lado, diante da urgéncia de isolamento dos
empregados em suas proprias residéncias, o que impunha a necessidade de ado-
¢do, em larga escala, das tecnologias de informagéo e comunicagao para garantir
a manutengdo da prestacdo de servigos. Por outro, porque se configurava, nas
atividades possiveis e havendo os meios necessarios, como a forma de trabalho
mais adequada ao estado de emergéncia, na medida em que possibilitava o exer-
cicio do trabalho na propria residéncia do empregado.

No geral, as principais diferencas do teletrabalho previsto nos arts. 4° e 5° da
MP 927, quando comparado com o regramento permanente celetista, refletem
justamente este proprio status da emergéncia.

O art. 4° da Medida Proviséria inicia equiparando conceitos distintos, ao
apontar que, para cumprimento de seus fins normativos emergenciais, sdo equi-
valentes o teletrabalho, o trabalho remoto e o trabalho a distancia: todos cot-
respondendo a «prestagiao de servigos preponderante ou totalmente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias da informagao
e comunicagdo que, por sua natureza, ndo configurem trabalho externo». A
norma proviséria, portanto, nio identifica trabalho remoto ou a distancia que
independam dos meios telematicos e informatizados.
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Por outro lado, permite ao empregador, a seu critério, alterar o regime de
trabalho presencial para o teletrabalho e determinar o retorno ao regime de
trabalho presencial, sem acordo individual ou coletivo e sem registro prévio da
alteracdo no contrato, exigindo-se somente que o empregado seja notificado,
por escrito ou por meio eletronico, em 48 horas.

Nio hé falar em nulidade exatamente diante do contexto de excepciona-
lidade da pandemia, uma vez que, «embora se trate de altera¢io unilateral, o
afastamento do empregado do ambiente de trabalho, no contexto de prevencao
do risco de contigio e propagacio do virus, mostra-se amplamente favoravel
ao empregado e mesmo como uma medida de tutela de sua saude e de sua
seguran¢a»'’. Some-se que aqui um tratamento anilogo aquele geral previsto
na Consolida¢io, ao permitir a transferéncia do empregado quando ocorrer
extingdo do estabelecimento em que trabalhar (art. 469, §2°), embora o contex-
to pandémico refira-se distintamente a um cariter meramente provisorio desta
inviabilidade de funcionamento da empresa.

Estabelece também um prazo de até 30 dias da mudanca do regime, destina-
do a fixar em contrato as disposi¢oes relativas a responsabilidade pela aquisicio,
pela manutencdo ou pelo fornecimento dos equipamentos e da infraestrutura,
aqui sendo cabivel a mesma critica efetuada anteriormente quanto a disciplina
permanente presente na Consolidacdo. De acordo com Homero Batista, sobre
a preocupacio com a defini¢do sobre tal incumbéncia, «por ébvio, as ferramen-
tas da profissdo no ambito do contrato de trabalho subordinado recaem sobre
o empregador, sendo imprépria qualquer tentativa de compartilhamento dos
custos ou dos riscos»'*.

E presctito ainda que, caso o empregado nio os possua, o empregador po-
dera fornecer os equipamentos em regime de comodato e pagar pela infraestru-
tura, sem configurar salario utilidade, por se configurarem como instrumentos
necessarios a realizagdo do trabalho. Na hipotese da impossibilidade do ofe-
recimento em comodato, todavia, havera consequéncia juridica severa para o
empregador: «o perfodo da jornada normal de trabalho sera computado como
tempo de trabalho a disposi¢do do empregadom.

Note-se que, noutro ponto, a medida de urgéncia apresenta uma aparente
contradigdo, pois, embora reconhega também aplicavel o art. 62, 111, afirma ao
mesmo tempo que o tempo de uso de aplicativos e programas de comunica-
¢do fora da jornada de trabalho normal do empregado nio constitui tempo a

13 G. GUIMARAES LUDWIG, Medidas trabalbistas emergenciais no estado de calamidade piiblica: nma and-
lise constitucional e sistemidtica das Medidas Provisérias 927, 936, 944, 945 ¢ 946/2020, em www.
andt.org.br/f/MEDIDAS%20TRABALHISTAS%20EMERGENCIAIS%20NO%20
ESTADOY%20DE%20CALAMIDADE%20PU%CC%81BLICA%20+.pdf>. Acesso em:
30 mar. 2022.

14 H. BATISTA, Legislagio trabalbista em tempos de pandemia: comentarios as Medidas Provisdrias 927 e
936, Thomson Reuters Brasil, Sio Paulo, 2020, p. 32.
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disposicio, regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsiao
em acordo individual ou coletivo. Se é possivel identificar o tempo de utiliza-
¢do destes meios telematicos e informatizados fora do ambiente laboral, por
consequéncia ndo ha nenhuma dificuldade de aferir o inverso, refor¢ando-se,
portanto, o cabimento do pagamento das horas extraordinarias.

Por fim, estende a possibilidade de adog¢io do teletrabalho e a distdncia para
aprendizes e mesmo para os estagiarios. Quanto aos primeiros — que ajustam
um contrato de trabalho especial com o empregador —, é necessatio observar a
efetiva compatibilidade com a formacio técnico-profissional metddica, referida
no art. 428 da Consolidacio. Vale dizer, identificar se ha a viabilidade de tal
formacao ocorrer pelos meios telematicos. Quanto aos estagiarios — cujo termo
de compromisso entre o educando e a parte concedente do estigio nido gera
vinculo de emprego —, seria mais tecnicamente adequado do que tratar como
teletrabalho, dizer tdo somente que este aprendizado de competéncias pode se
dar pelos mesmos meios informatizados.

Devido 2 auséncia de conversio em lei, a Medida Proviséria n. 927 teve
vigéncia delimitada entre 22/03 e 19/07/2020, com encerramento pelo Ato
Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional 92, de 2020.
Adiante, a Medida Proviséria 1.046 repetiu a mesma disciplina emergencial so-
bre o teletrabalho, com também vigéncia delimitada entre 27/04 ¢ 07/09/2021,
com encerramento pelo Ato Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso
Nacional 61, de 2021. Em 25 de marco de 2022, por fim, foi publicada a Medida
Provisoria 1.109, que mais uma vez replica as regras do teletrabalho na pande-
mia, sendo encaminhada para o Congresso Nacional para conversio em lei.

5. Recentes alteragdes pela Medida Provisoria 1.108 /2022

Conforme ja referido, enquanto este trabalhado estava sendo redigido, foi
publicada a Medida Provisoria 1.108, de 25 de marco de 2022, que alterou
parcialmente a regulacio do teletrabalho, originariamente disposta pela Lei
13.467/2017. Esta norma excepcional possui forca de lei (Constitui¢ao Federal,
art. 62) e deve ser submetida imediatamente pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional, para conversio em lei, quando podem ser mantidos ou
nao os enunciados originais. Caso, no entanto, nao seja convertida em lei no
prazo de sessenta dias (prorrogaveis, por igual perfodo), perdera a eficacia desde
a edi¢io, cabendo ao Parlamento disciplinar as relagdes juridicas decorrentes no
periodo de vigéncia.

E possivel inicialmente questionar a constitucionalidade em termos formais
desta medida proviséria, uma vez que o tema, em principio, ndo parece exigir a
necessaria urgéncia. Observe-se que nio se trata, por exemplo, de norma a reger
a situagdo excepcional da pandemia; mas, em principio, simplesmente alterar
normas de cardter permanente, com eficacia imediata, embora sem o necessario
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e desejavel amadurecimento prévio do processo legislativo no Parlamento — o
que s6 ocorrera, conforme o caso, a posteriori.

Quanto ao risco de eventual ndo conversdo em lei, destaque-se o recente
exemplo, na area trabalhista, da Medida Provisoria 905, de 11 de novembro de
2019, que criava o denominado “Contrato de Trabalho Verde e Amarelo”, mo-
dalidade de contratagdo destinada a criacdo de novos postos de trabalho para as
pessoas entre dezoito e vinte e nove anos de idade, norma cujo prazo de vigén-
cia foi encerrado no dia 18 de agosto de 2020. Dai mais uma vez a importancia
de que a iniciativa da Presidéncia da Republica tivesse se dado agora por projeto
de lei, com a tramitacio ordinatia nas duas Casas do Parlamento e sem o risco
de sucessivas idas e vindas da regulacdo, em prejuizo da seguranca juridica de
trabalhadores e empresas.

A presente Medida Proviséria altera basicamente os art. 62, 75-B e 75-C,
além de acrescentar o art. 75-F no texto da Consolidacio.

Na alteragdo do art. 75-B, inclusive com a adi¢do de diversos pardgrafos, a
norma excepcional trata o trabalho remoto como sinénimo de teletrabalho —
como o fizeram as normas de emergéncia —, passando aquele a set também
conceituado pela utilizagdo de tecnologias de informacdo e comunicac¢io, no
que restringe consequentemente seu alcance. Amplia também o conceito de
teletrabalho para alcancar os casos “hibridos™: aqueles em que tal utilizacdo
sequer seja preponderante ou possa mesmo haver comparecimento habitual as
dependéncias do empregador para realizacio de atividades especificas. Exclui,
porém, do conceito legal as ocupagdes de operador de telemarketing ou de te-
leatendimento, hipdteses estas de natureza inequivoca de teletrabalho.

Assim, a partir da Medida Proviséria 1.108/2022, para que seja aplicavel a
disciplina celetista do teletrabalho, basta que alguma parte (ainda que menor)
das atividades do empregado seja realizado fora das dependéncias do emprega-
dort, por intermédio dos meios telematicos e informatizados, exceto nos casos
de telematketing/teleatendimento.

A norma de excecdo promove também uma relevante transformacio nor-
mativa, ao passar a distinguir a disciplina do teletrabalho conforme a modali-
dade de remuneragido estipulada, atrelando ineditamente esta regra contratual
a reflexos drasticos diretos sobre a jornada de trabalho. Deste modo, se o te-
letrabalhador tiver seu salario calculado por produgdo ou tarefa, passa a estar
automaticamente enquadrado na nova hipétese do art. 62, 1II. Aproveita-se
aqui nesta analise inicial, a propdsito, os mesmos anteriores argumentos quanto
a interpretagdao conforme a Constitui¢do do dispositivo de 2017. Vale dizer, o
ponto essencial serd igualmente perquirir se ha ou nido a possibilidade da fisca-
lizacdo da jornada: cabivel o controle, ndo hd como negar o direito constitucio-
nal ao pagamento pelas horas extraordinarias e outras vantagens relacionadas a
duragao da jornada.
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No entanto, na via reversa, o dispositivo traz uma consequéncia verdadeira-
mente inusitada, porquanto, caso o empregado tenha seu salario calculado por
unidade de tempo, mas nio exista como efetivamente fiscalizar sua jornada, nao
sao apontados quais critérios objetivos seriam adotados para quantificar even-
tuais horas extraordinarias. Alids, relembre-se que ¢ justamente esta impossibi-
lidade concreta de mensuragio que exige a compatibilidade constitucional dos
incisos I e III do art. 62 da Consolidacio. Em uma primeira analise, a solucdo
do impasse pode, por exemplo, ser eventualmente alcancada pela fixacio de
horas extraordinarias por estimativa, em sede de negociacido coletiva.

Noutra passagem, a Medida Proviséria 1.108 traz para a Consolida¢io a regra
emergencial da pandemia — acima analisada —, pela qual o tempo de uso dos
equipamentos fora da jornada de trabalho normal do empregado nio constitui
tempo a disposi¢ao do empregador, acrescentando que tampouco o setdo regi-
me de prontiddo e de sobreaviso, salvo diante de acordo individual ou norma
coletiva em sentido contrario. De igual modo, busca incorporar em cariter pet-
manente a permissio da adoc¢ao do regime de teletrabalho ou trabalho remoto
para estagiarios e aprendizes, cabendo aqui as mesmas criticas ja efetuadas as
Medidas Provisérias 927/2020, 1.046/2021 e 1.109/2020 neste patticulat.

A norma assegura ainda que o acordo individual podera dispor sobre os
horarios e os meios de comunicagdo entre empregado e empregador, desde
que assegurados os repousos legais. Em principio, tal dispositivo parece nada
acrescentar em termos de regulacio trabalhista, uma vez que tal acordo era e é
desde sempre permitido no espago cabivel a autonomia privada da vontade das
partes, desde que respeitado o patamar minimo de direitos. No entanto, diante
da possibilidade remanescente do afastamento das regras relativas a duracio do
trabalho na Consolida¢io, pode se entender que a alteracio reforca a eventual
possibilidade de fixacdo da jornada, ainda que se trate de salario por producio
ou tarefa, sem efetiva possibilidade de fiscalizagdo pelo empregador.

Como efetiva inovagao de relevo na disciplina, define-se noutro dispositivo a
questdo relativa a base territorial da categoria profissional dos teletrabalhadores,
independentemente do local onde instalados os meios telematicos e de infor-
magao. Fica reconhecida assim expressamente a aplicagio da norma coletiva
correspondente ao local do estabelecimento de lotagdo do empregado, o que
evidentemente define, por pressuposto, o proprio enquadramento sindical dos
teletrabalhadores.

Ainda no ambito dos desafios emergentes da regulacdo do teletrabalho em
sua relagdo espacial, outro novo dispositivo trata especificamente da questio
do empregado admitido no Brasil que optar pela realizacao de teletrabalho fora
do territério nacional. Neste particular, aplica 16gica similar a constante da Lei
7.064/82, que dispoe sobre a situacio de trabalhadores contratados ou transfe-
ridos para prestar servi¢os no exterior, ou seja, a aplicacao da legislacdo brasilei-
ra. Porém, retira o condicionante fundamental de que esta aplicabilidade apenas
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ocorra quando mais favoravel do que a legislacio externa. De todo modo, como
a nova regra faz referéncia expressa a “op¢ao do empregado”, parece clara a
possibilidade de aplicagio da regra geral constante da Lei 7.064/82 diante da
hipétese inversa de iniciativa patronal, o que comporta eventual incidéncia de
legislacdo estrangeira mais vantajosa a tutela do trabalho.

Também em caso de opcdo do empregado pela realizacio do teletrabalho
ou trabalho remoto fora da localidade prevista no contrato, dentro ou nio do
Brasil, a nova regra diz que ele ficard responsavel pelas despesas resultantes do
retorno ao trabalho presencial, salvo disposi¢do das partes em contrario. Ainda
que se trate de iniciativa obreira, parece, em principio, que ha um nitido destoa-
mento do art. 2° da Consolidag¢io, que define o empregador como o que assume
os riscos da atividade economica, inclusive, por certo, tais custos para viabilizar
a estrutura necessaria ao desempenho do trabalho.

Por fim, a Medida Proviséria 1.108/2020 traz a regra tutelar que confere
prioridade na alocacdo em vagas para atividades que possam ser efetuadas por
meio do teletrabalho ou trabalho remoto em duas situagdes: a) aos empregados
com deficiéncia; e b) aos empregados e empregadas com filhos ou crianga sob
guarda judicial até quatro anos de idade.

Cabe a ressalva de que, por uma interpretacdo conforme o principio cons-
titucional da igualdade, ambas independem do género do empregado, embora
apenas a segunda se refira a “empregados e empregadas”. Por outro lado, em
seu conjunto integrado, o dispositivo parece apresentar uma restricdo injus-
tificavel, em termos do mesmo principio isondémico, em relacio aos pais de
pessoas com deficiéncia, cuja necessidade de cuidados especiais independem
muitas vezes de limita¢do etaria. Reclama, assim, um tratamento analogo que os
inclua na ordem prioritaria.

6. Conclusoes

Diante do quanto exposto, é possivel concluir que:

1. O teletrabalho ndo alcanga tecnicamente todo tipo de trabalho a distancia,
pois ndo basta a delimitacio espacial do labor, mas que este se dé pelo empre-
go especifico de tecnologias de informacdo e comunicagio, interagindo na
propria organizagdo como o servico seja prestado. A questdo da delimitagao
conceitual do teletrabalho, portanto, ndo envolve indagar propriamente so-
bre “o que ¢ feito”, mas sim “onde e como ¢ feito”. Nio corresponde a uma
profissiao, mas a um modo especifico de organiza¢ao do trabalho realizado a
distancia.

2. Em que pese a relevancia do tema no ambiente dos novos formatos de relagao
de emprego diante da Revolucio Digital, a regulacio do teletrabalho oriun-
da da Lei 13.467/2017 deixou em aberto lacunas importantes, concernen-
tes especialmente a tutela do teletrabalhador, seja pela inexisténcia de regras
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especificas em determinados temas, seja pela redundincia de conteudo das
existentes quanto aos preceitos gerais da Consolida¢ao. Ha também necessida-
de de interpretacio e aplica¢do dos novos dispositivos em conformidade com
a Constituicdo e os principios gerais do Direito do Trabalho.

3. Durante a pandemia, o teletrabalho mostrou-se adequado por duas razdes:
por um lado, diante da urgéncia de isolamento dos empregados, o que impds
a necessidade de adocdo, em larga escala, das tecnologias de informacao e co-
municagio para garantir a manutencdo da prestacdo de servicos; pot outro,
porque se configura, nas atividades possiveis e havendo os meios necessatios,
como a forma de trabalho mais adequada ao estado de emergéncia, uma vez
que possibilita o exercicio do trabalho na residéncia do empregado.

4. A Medida Proviséria 1.108/2020, mesmo ainda sem o necessario amadu-
recimento do processo legislativo ordinatio, promove relevantes alteracoes
na disciplina do teletrabalho trazida com a Lei 13.467/2017, remodelando o
proprio conceito de teletrabalho, que passa a independer da preponderancia
da prestacdo de servigos a distancia, além das distintas modalidades de pa-
gamento do salatio (pot jornada ou por producio ou tatefa) poderem agora
influenciar o regime correspondente a jornada de trabalho.
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SUMARIO: 1. Introducio. — 2. As politicas publicas no Brasil. — 2.1. Trabalho
e desenvolvimento econémico na Amazoénia. — 3. Controle judicial das politicas
publicas da prote¢io ao trabalho na Amazonia. — 4. Concluséo.

1. Introducgao

O presente artigo busca relacionar a protecdo do trabalho tradicional na
Amazoénia com a efetivacio de politicas publicas, seja de forma preventiva, atra-
vés da educacio e fiscalizacdo ou repressivamente através da punicio judicial
dos agentes infratores, os quais, demonstrar-se-a, recuam nas suas atividades de
exploracao com a presenca Estatal.

A proteg¢do ao trabalho, ndo obstante as mudancas legais ocorridas em anos
recentes, tanto no Brasil, quanto no restante do mundo, diz respeito a um dos
pontos mais relevantes da atuagdo estatal. Por sua vez, a essa atuagao tem sido
fortemente discutida no ambito do debate doutrinario, geralmente enfeixada
sob o tema das politicas publicas. Disso resulta que a ligacao entre efetivagdo de
politicas publicas e trabalho se constitui um tema relevante.

A Amazonia brasileira, hoje como ao longo de sua historia, é o lugar de gran-
de diversidade de tipos de trabalho, tipos estes que em muitos casos estao dire-
tamente relacionados com o meio ambiente natural especifico, o ecossistema ou
tipo de recursos naturais explorados, dada a propria base da economia da regiao
e que muitas vezes definem categorias profissionais tais como pescadores, ex-
trativistas, garimpeiros, pedes de fazenda, marisqueiros, seringueiros, agricul-
tores e que convivem e até se confundem com assalariados rurais ou urbanos
com relagdo de trabalho formalizada em termos legais. Ndo é incomum que
um mesmo individuo inclusive transite entre essas categorias. Essas categorias
de trabalho aparentemente se encontram numa zona cinzenta de controle dada

1 De inicio, a por dever de absoluta Justica, consigno especial registro de agradecimento e
elogio a minha aluna e orientanda no Mestrado em Direito Fundamentais da Universidade
da Amazonia (UNAMA), Profa. e Advogada Roberta Dantas de Sousa, Bolsista da CAPES,
sem cuja a colaborac¢io efetiva, dedicada e competente este estudo nio teria chegado a ser
elaborado.
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sua complexidade e as dimensdes amazonicas. SAo esses tipos que definiremos
como tradicionais.

Nessa perspectiva, torna-se relevante para este artigo desenhar os principais
contornos da discussdo sobre politicas publicas de prote¢do ao trabalho, ini-
cialmente, para em seguida avaliar sua forma de articulagio com a questdo do
trabalho tradicional na Amazonia.

Tendo em vista esse objetivo a pesquisa estd baseada em ampla revisdao bi-
bliografica sobre a efetivacdo de politicas publicas, tema da sua primeira parte,
bem como num estudo da bibliografia sobre o desenvolvimento econémico da
Amazonia no que ressalta os tipos de trabalho e suas determinacées, abordando
ainda o tema da educacio e da fiscalizacio, tema da segunda parte. A terceira
e ultima parte deste estudo apresenta uma pesquisa jurisprudencial reunindo
casos em que esses tipos de trabalho sdo objeto de demanda pelos atores.

Conclui-se assinalando que, em razio da fragilidade da efetivacdo de politicas
educacionais e fiscalizadoras, bem como das dificuldades de acesso a justica, os
trabalhadores tradicionais estdo desprotegidos e a atuagdo do Estado na prote-
¢ao do trabalho tradicional ¢é ineficaz.

2. As politicas publicas no Brasil

O Estado Brasileiro traz expressamente em seu texto constitucional a previ-
sdo de objetivos fundamentais, direitos e deveres individuais e coletivos, prote-
¢do dos direitos sociais, conservacao da soberania, busca de solugoes pacificas
dos conflitos através da harmonizagio interna e internacional das relagoes, en-
tre tantos outros. Tais dispositivos que caracterizam o Brasil como um Estado
Democritico, que busca a efetivacdo de valores como seguranca, bem-estar,
desenvolvimento econémico e social, garantia de igualdade, liberdade e justica.

Ocorre, no entanto, que a efetivacao de tais disposi¢oes necessita de uma in-
tervencao estatal controlada, com a participagao da sociedade civil, que, através
de um programa planejado e multidisciplinar, seja capaz de colimar interesses
complexos e divergentes a fim de se alcangar os objetivos fundamentais dispos-
tos no texto constitucionais.

Assim, essa intervencio estatal tem um objetivo que para Badin seria*

«a discussdo sobte os fins dltimos da acdo estatal é sem duvida nenhuma
parte essencial da construcao democratica e comunicativa do interesse publico,
desde seu nivel mais abstrato (welfarismo ou rawlsianismo) até pratico (cons-
truir escola ou asfaltar rua?)».

Acrescenta-se que este fim deve, independentemente do interesse a ser aten-
dido, estar pautado nas disposi¢des constitucionais e ser implementado pelo
proprio Estado, face a previsio de objetivos fundamentais constitucionais

2 A. S.BapIN, Controle das Politicas Priblicas, Malheiros, Sao Paulo, 2013, p. 93.
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inseridos na Lei Maior — ainda que como principios normatizados — esse objeti-
vo s6 pode ser concretizado através da utilizacdo de um instrumento chamado
de politicas publicas.

O tema pode parecet, a primeira vista, diretamente ligado a questSes sociais
ou politicas, mas, a0 passo que o texto constitucional positivou principios, atri-
buiu-lhes normatividade, tornando-os exigiveis e portanto passiveis de controle
jurisdicional — independentemente se o ato estatal for omissivo ou comissivo,
positivo ou negativo — a atuagao estatal se reveste de um protagonismo, de rele-
vancia juridica, que gira em torno do controle de sua atuacio, que logicamente
se dard através de uma atuacio judicial.

Justamente por esta discussio, mister se faz destacarmos alguns conceitos de
politicas publicas.

Felipe de Melo Fonte® propoe como conceito de politica publica: «um con-
junto de atos e fatos juridicos que tem por finalidade a concretizacio de ob-
jetivos estatais pela Administracdo Publica». Tal conceito ao trazer a inclusdo
do termo fato juridico traz dividas quanto a possibilidade de um fato natural
ou humano poder gerar efeitos no ambito juridico. Ocorre, no entanto, que,
no contexto da pandemia causada pela Covid-19 (Sars-Cov2), verificou-se que
mesmo se tratando de um fato natural, este foi capaz de gerar efeitos de forma
a nao so6 influenciar, mas transformar diametralmente a atuacio estatal.

Para Fabio Konder Comparato®, politicas publicas seria «conjunto orga-
nizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinadon,
deixando claro que afos sdo distintos de normas, podendo um afo ser incompa-
tivel com as disposi¢Ges constitucionais que vinculam a acdo do Estado, mas
nao havendo neles quaisquer inconstitucionalidades, tal posicdo softre criticas
justamente em razdo da possibilidade de controle constitucional de politicas
publicas®.

J4 para Barcellos®, politicas publicas seriam a atribuicio da

«Administracdo Publica efetivar os comandos gerais contidos na ordem juridica
e, para isso, cabe-lhe implementar a¢des e programas dos mais diferentes tipos,
garantir a prestagao dos servigos, etc... Esse conjunto de atividades pode ser iden-
tificado como politicas publicas».

3 I DE M. FoNTgs, Politicas Priblicas e Direitos Fundamentais, Saraiva, Sio Paulo, 2015, 2* ed., p.
130.

4 . K. ComparaTO, Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piiblicas, em Revista dos
Tribunais n.° 77,1997, p. 320.

5  https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6006336/100050802727180011-
mg-1000508027271-8-001-1/inteiro-teor-12142272?ref=amp

6 A. P. bE BARCELLOS, Neoconstitucialismo, direitos fundamentais e controle das politicas priblicas, em
Revista de Direito Administrativo 2005, v. 240, p. 239.
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Pode-se perceber a existéncia de certa complementariedade entre os con-
ceitos aqui citados, sem se discutit os mecanismos de definicio/escolha das
politicas publicas a serem adotadas, parece necessario identificar os elementos
que sustentam sua implementac¢io, e para tal, temos o entendimento de Felipe
de Melo Fontes’ ao definir o orcamento, o planejamento e a discricionatiedade
administrativa, como sendo os trés elementos sustentadores da efetivacio das
politicas publicas.

Partindo de uma interpretagio sistematica do disposto nos artigos 3° e 6° do
Texto Constitucional de 1988, bem como da discussio, que busca um conceito
de politica publica como um instrumento de efetivacdo da atuagio estatal, desde
ja se pode admitir que € através da utilizacdo deste instrumento, que o Estado
podera desenvolver a protecdo do trabalho tradicional na Amazénia, como fot-
ma de concretizar um direito fundamental social.

E claro que ao longo de décadas tivemos inimeras tentativas do Estado de
proteger o trabalho na Amazdnia, no entanto, o rico debate sobre o conceito de
politicas publicas e seu atrelamento a legalidade apresenta novos elementos que
identificam uma lacuna quanto a efetivagio da prote¢do ao trabalho tradicional
na Amazonia.

Como sabido, os direitos e garantias fundamentais estio dispensados no
Titulo II da Constitui¢do de 1988, sendo os Diteitos Sociais um Capitulo den-
tro do Titulo II. Assim, verifica-se que o trabalho constitui um diteito social por
aplicagdo de critério material, por vir expressamente elencado no artigo 6° da
Constitui¢do de 1988. Sob esse prisma, Ingo Satlet® o considera como

«um direito prestacional (portanto o que estd em causa aqui € precisamente a
dimensio positiva, que ndo exclui uma face de cunho negativo) tem por objeto
precipuo conduta positiva do estado (ou patticulares destinatarios da norma)
consistente numa prestacao de natureza faticar.

Neste texto, o tema de interesse é a protecdo ao trabalho mediante a imple-
menta¢ao de politicas publicas, garantindo seu desenvolvimento, independente
da opgao politica adotada, sempre observando as necessidades sociais e os con-
dicionantes ambientais locais.

2.1. Trabalho e desenvolvimento econdmico na Amazoénia

A lenta caminhada da humanidade fez com que, ao longo dos séculos, os
processos de transformacio nas sociedades dessem origem a diferentes formas
de Estado. Assim é que se pode falar, atualmente, de Estado Antigo (Grego e

7  F Dk M. FoNTEs, op. cit., p. 77.
8 L. Wi SARLET, Eficdcia dos Direitos Fundamentais, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, 6*
ed., p. 212.
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Romano), segundo Meirelles’, Feudalismo e Capitalismo, conforme Habermas',
até alcancar a definicdo de Estado que conhecemos hoje, que academicamente
ja se discute vivermos no periodo da Pés-Modernidade, segundo Souza'' apud
Sarup, onde tornou-se premente estabelecer regras minimas que garantissem
a0s homens uma coexisténcia mais ou menos pacifica.

Segundo Castro'?,

«a historia da América Latina e do Brasil se inscreve pela exploracio intensiva
de recursos naturais; ao longo do tempo suas economias foram sustentadas pela
extracio de recursos e sua exportagio, e quanto mais ricos em recurso do solo e
subsolo, parecem mais atraidos por esse tipo de atividade altamente perniciosa
e de sacrificio a naturezanr.

Ainda segundo Castro®, esse processo de colonizagio com praticas extra-
tivistas desenvolveu uma desigualdade social, em parte decorrente do fato do
produto extrativista nio ser destinar ao consumo ou metcado interno.

Loureiro', ao tratar o tema, aponta que a ocupagio e uso das terras amazo-
nicas foram desenvolvidas pelos povos tradicionais que utilizavam instrumen-
tos rusticos pata obter produtos para autoconsumo e para 0 mercado através
de uma relacio livre, plantavam suas rogas, da mata o extrativismo vegetal e a
caga, dos rios pescavam peixes, vendendo seus excedentes e justamente pot isso
as relacGes de trabalho eram menos estruturadas e monetarizadas. Aduz que «a
principal for¢a que impulsionava as atividades produtivas que ai se desenvol-
viam era, como nas demais areas amazonicas, a forca humanay. No entanto o
que se via, era uma implementac¢io de politicas mais voltadas para o capital, e
pouco preocupada com a prote¢io do trabalho.

Nio ha como se ignorar que, no Brasil, do ponto de vista constitucional foi
através da Constitui¢do de 1988, em seu Titulo II que a prote¢do do trabalho,
como direito fundamental, passou a ser tutelado. No entanto, apesar da pre-
visao de ordem constitucional, verifica-se na verdade uma temeraria atuacio
estatal na implementacio de politicas publicas dirigidas a prote¢ao do trabalho
tradicional na Amazonia, principalmente na ultima década, que, ao invés de bus-
car a concretizacdo e a universalizacdo dos direitos, ao revés se vé um avanco

9 W. MEIRELLES, Politicas Piiblicas ¢ Sustentabilidade na Amazdnia, Editora Valer, Manaus, 2012, p.
97.

10 J. HABERMAS, Para a reconstrugio do materialismo histérico, Editora Unesp, Sio Paulo, 2016, p. 208.

11 E. M. pE Souza, Pds-modernidade nos estudos organizacionais: equivocos, antagonismos e dilemas.
Cadernos EBAPE.BR [online]. 2012, v. 10, n. 2 [Acessado 4 junho 2021], pp. 270-283. em:
<https://doi.org/10.1590/81679-39512012000200003>. Epub 17 Jul 2012. ISSN 1679-
3951. https://doi.org/10.1590/81679-39512012000200003.

12 E. M. R. Castro, Territirios em Transformagao na Amazionia- saberes, rupturas e resisténcias, NAEA,
Belém, 2017, p. 26.

13 E. M. R. CastRO, 0p. ait., p. 26.

14 V. R. LOUREIRO, Amazinia: estado, homem, natureza, Cultural Brasil, Belém, 2014, p. 104.
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da implementac¢io da atuacdo estatal na defesa de um idedrio neoliberalista no
Brasil, tanto que Liberati”® aduz:

«O ideario neoliberal trouxe, como consequéncia, na sociedade brasileira,
uma triste e longa histéria de dependéncia e subordinagdo ao capital internacio-
nal. O resultado disso se reflete, frontalmente, no exercicio de direitos sociais,
pela auséncia de politicas publicas e vem expresso no acirramento das desigual-
dades sociais, na desregulacdo dos direitos fundamentais, em especial o direito
do trabalho, e no agravamento da pobreza, da exclusio e da violéncia».

Roberto Santos', em 1995, ja identificava uma crise instalada quanto a ind-
meras questoes relacionadas a Amazonia. Escreveu o saudoso jurista e econo-
mista brasileiro:

«alteragcdes demasiado rapidas em seu modo de vida, nos valores, e em to-
das as variadas espécies de relagdes sociais, a partir do final dos anos sessenta,
deprimindo ou cristalizando os baixos padtdes de existéncia dos habitantes,
degradando a natureza e suscitando no resto do pafs e no resto do mundo fun-
dado receio de desastren.

E ¢é esta preocupacio que explica a constante necessidade de debate da pro-
tecdo do trabalho na Amazonia, por ter sido, e por ainda ser hoje, objeto de
indmeros estudos, uns relativos as atividades laborais em si mesmas, outros re-
lativas aos tipos de trabalho e suas rela¢cGes com o ecossistema e as populacGes
tradicionais, outros ainda, analisando sociologicamente as transformacdes que
o trabalho tradicional tem softido enorme dano a partir das intervencSes de-
correntes do processo de colonizacdo até os dias atuais, além dos efeitos desse
trabalho tradicional no meio ambiente.

Quando Santos'” indica as modalidades e condi¢des do produtor primario na
Amazonia informando que «(...) ao lado das tradicionais relagcdes de produgdes
existentes — como a do aviamento' — outras se formaram no periodo recen-

15 W. D. LiBERATL, Politicas pitblicas no Estado Constitucional, Atlas, Sio Paulo, 2013, p. 105.

16 R. A. O. Santos, W. PAUL (org), Amazinia Perante o Direito Problemas Ambientais e Trabalbista,
UFPA, Belém, 1995, p. 2 ¢ 3.

17 R. A. DE O. SaNTOs, Relagies de trabalho na Amazinia rural, em Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regidgo, 1997, Campinas, SP, n. 9, p. 22-34. Acesso em 27 de maio de 2021
https://hdlhandle.net/20.500.12178/114790.

18  R. SANTOS, O desenvolvimento da Amazonia e seus reflexos sobre as relagies de trabalho: campesinato e
conflito, em Revista do TRT da 8° Regiao em homenagem a Roberto Aradjo de Oliveira Santos, Belém,
2012, n. 89, v. 45, p. 227-233 «(...) é um sistema de crédito informal, pelo qual in individuo,
chamado “aviados”, ou uma firma, chamada “aviadora” adianta ao produtor bens de con-
sumo e uns poucos bens de produgio, as vezes algum dinheiro, para que o produtor utilize
esses bens ao longo do periodo de plantio ou espera da safra (quando se trata da producio
dependente do periodo de plantio). O ‘aviador’ registra, a débito do produtor, o valor das
quantidades oferecidas e ao final da safra ele deve receber do produtor o valor, nio em
dinheiro, mas em forma de produgio extrativa ou agricola. E assim como os pequenos e
médios ‘aviadores’ aviavam o produtor, também os médios e pequenos ‘aviadores’ se avia-
vam junto a grandes firmas ‘aviadoras’, pagando os seus débitos com produgio extrativa e
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te», dispde em tabela, os produtores diretos no setor primario, os nao-indios e
os indios, atribuindo-os as seguintes atividades quando exercem a condicio de
produtor diretos: extrator aviado, pequeno produtor agropecudrio, garimpeiro,
assalariado, e aos indios, além dessa, atribui ainda aqueles em condig¢des tribais
a roga, coletiva, etc., bem como a condi¢do de patroes. E interessante notar que
tais atividades nio se enquadram nos tracos tipicos da defini¢do de relacio de
emprego, conforme previsto na legislacdo brasileira (Brasil, 1943), mas, ainda
sim, uma vez invocada tal relacdo, por qualquer das partes, cabera a Justica do
Trabalho decidir, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao, que consagra:
«a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direiton.

Franco Filho" assevera, haver elementos que dificultam a protecio do
trabalho tradicional Amazonico, especialmente para combater a atividade co-
nhecida como aviamento, quais sejam: «dificuldades de acesso, poucos fiscais,
escassos recursos e a realidade amazoénica é conhecida por poucos e desconhe-
cida pela maioria que apenas se apresenta como ctitica de nossa realidade(...)»,
informando que em cerca de vinte anos de atuagio os grupos moveis do antigo
Ministério do Trabalho libertaram quase cinquenta mil pessoas, fato que corro-
bora a assertiva da importancia da implementacao de politicas publicas como
forma de garantia de prote¢do do trabalho tradicional na Amazonia. Destaca
ainda a relevancia da atuacdo das sociedades internacionais na implementacao
das normas da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), especialmente as
ratificadas pelo Brasil no combate ao trabalho tradicional da Amazénia, mais
especificamente ao aviamento, conforme se depreende dos eixos constantes na
Agenda Nacional de Trabalho Decente elaborados em maio de 2006.

Assim, a agio preventiva estatal demostra-se eficiente quanto implementada,
razdo pela qual indicaremos duas politicas puiblicas efetivas.

A primeira politica publica seria a educagdo, por ser a base do desenvolvi-
mento humano em varios sentidos e por esta razdo ser também um alicerce
a protecao do trabalho. Do ponto de vista do conhecimento, ela pode desen-
volver o cidadido garantindo-lhe a qualificagdo necessaria para o desempenho
laboral, enquanto, do ponto de vista da protecao do trabalho, a educagiao pode
lhe trazer o conhecimento necessario para buscar o exercicio de seu direito, e
por conseguinte lhe oferece o caminho que deve percorrer para concretiza-lo.

Neste mesmo entendimento, Meirelles™ apud Motin, esclarece que «a educa-
¢do contribui para a autoformacao da pessoa em termos de condicdo humanas,

agricola. E, finalmente, essas grandes firmas ‘aviadoras’ levavam para o mercado internacio-
nal ou nacional as produg¢des extrativas e agricolas, daf recebendo bens de consumo e bens
de produgio mediante pagamento ao cimbio do dia».

19 G. pE Sousa Fraxco FiLHo, Trabalho Decente na Pan-Amazénia: O caso do Aviamento, em Revista
Conceito Trabalbista, Sindical & Previdencidrio, 2021, Ano 'V, n. 53, p. 7-13.

20 W. MEIRELLES, gp. cit., p. 212.
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de vida e de consolidagdo de cidadania». Ainda segundo Meirelles® apud Freire,
afirma que na zona rural

«sdo desaconselhados modelos de ensino organizados em compartimentos
estanques, anteriores servem apenas para preparar a0 ingresso na etapa seguin-
te. A respeito de seus estudos e experiéncias em comunidades: (...) para asse-
gurar a escolaridade de base, a todas as criancas e jovens em idade escolat, é
preciso que o ensino recebido constitua um processo completo de formacio.
O seu objetivo nio pode ser o de preparar os jovens para que consigam passar
no exame académico necessariamente seletivo, mas sim o de preparar os alunos
da melhor forma possivel para o tipo de vida que a maioria deles levara nas co-
munidades rurais(...)nfo se trata de fornecer uma educacio infetior a atual, mas
diferente, na medida em que o seu objetivo é o de desenvolver os seus conhe-
cimentos, as qualificagdes e os valores que permitam ao estudante inserit-se na
sua comunidade e contribuir para a sua permanente melhotia.

A segunda Politica Publica seria a Fiscalizacio, que, segundo o Convencio
n. 81 da OIT, promulgada no Brasil pelo Decteto 41.721/19, atuaria inspecio-
nando as condic¢bes de trabalho e a protecdo dos trabalhadores no exercicio da
profissdo, mas para que funcionasse com eficiéncia, seria indispensavel que a
quantidade suficiente de auditores fosse capaz de permitir o exetcicio eficaz
da funcio, o que nio ocorre, de acordo com um Relatério n°® 25/2010, pela
necessidade de mais auditores-fiscais do trabalho no Brasil. Uma analise con-
templando o grau de descumprimento da legislacio trabalhista realizado em
cooperagio técnica entre o IPEA e o SINAT, demonstra no item 4.4 que se re-
duzem o numero de infracGes trabalhistas quanto maior o nimero de auditores
fiscais atuando, indica ainda o estudo que naquela data (2010), havia no Brasil
um déficit de 5,250 auditores-fiscais do trabalho, enquanto o quantitativos de
trabalhadores e empresas cresceu. Vejamos em seguida.

Ao longo dos dltimos vinte anos, o numero de auditores fiscais do traba-
lho manteve-se praticamente constante, oscilando em torno de trés mil au-
ditores. Ao mesmo tempo, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (Pnad/IBGE), o nimero de trabalhadores ocupados no Brasil
passou de 52 milhdes, em 1990, para 73,9 milhSdes em 2009. O nimero de
empregados com carteira assinada, foco tradicional da inspeciao do trabalho,
passou de 22,4 milhSes para 34,4 milhGes no mesmo periodo. Ha, portanto, um
descompasso entre a estagnacdo do numero de auditores-fiscais e a ampliagao
de seu objeto (trabalhadores ocupados). Esse descompasso torna-se evidente
quando se leva em conta o modo tradicional de realizagdo das atividades de
inspecdo do trabalho: 1) atua¢ao individual e isolada dos auditores, aleatéria ou
reativa a denuncias, dentro de um territério restrito, ¢; i) atuagdo controlada

21 W. MEIRELLES, Joc. ult. cit..
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estritamente por pardmetros quantitativos (por conta do modelo de remunera-
¢do variavel).

Da analise acima, depreende-se que a publica da inspe¢io nio vem sendo efi-
cientemente utilizada, face a oferta precarizada do servico frente ao contingente
necessario para sua eficaz atuacao.

Assim, uma vez constatada a insuficiéncia/deficiéncia das politicas publicas
citadas, independentemente dos fatores que causam sua ineficiéncia, resta-se
ainda o socorro da protecdo do trabalho tradicional amazonico a esfera judicial.

3. Controle judicial das politicas publicas da protegio ao
trabalho na Amazonia

A relevancia da discussdo gira em torno dos limites do controle judicial
das politicas publicas. Seria apenas a aplicacdo da lei em consonancia com a
Constitui¢ao? ou haveria de fato dois posicionamentos dicotémicos, de um lado
a judicializagdo da politica e de outra o ativismo judicial?

Sem adentrar, por hora, na polémica instaurada, ¢ de fundamental relevancia
relembrar, segundo Grinover e Watanabe™ que o sistema constitucional brasi-
leiro tem suas rafzes no sistema norte-americano, malgrado este fato, no Brasil,
antes da Constitui¢do de 1988, os tribunais patrios optavam por nao interferir
no mérito dos atos administrativos®, tendo a Lei n.° 4.717/65, Lei da Acio
Popular, inaugurado essa possibilidade, enquanto desde 1801 o juiz Marshall
nos Estados Unidos consagrou essa possibilidade de controle de constitucio-
nalidade afirmando a supremacia da Constituicio que deveria ser aferida em
relagdo a lei, tendo sido tal interpretacio aplicada ao famoso caso Madison versus
Malrbury.

Com a promulgacio da Constituicdo de 1988, que, em seu art. 3°, trouxe
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, determinando ao
Estado operacionalizar o atingimento dos objetivos fundamentais, ainda segundo
Gtinover e Watanabe*. No mesmo sentido, Moreira Netto™, assevera que o

«papel do Judicidrio relevando-o entre os poderes do estado, nao teria razio sem
sentido sendo se voltasse ao aperfeicoamento da efetivacdo das garantias dos Di-
reitos Fundamentais, o que ¢ a verdadeira base dos sistemas juridicos dos povos
civilizados».

22 A. P. GRINOVER, K. WATANABE, O controle Jurisdicional de Politicas Piiblicas, Forense, 2013, p. 112.

23 RMS n. 15.959/MT, sexta Turma, julgado em 07.03.2006.

24 A. P. GRINOVER, K. WATANABE, gp. cit., p. 127.

25 D. F MoreRA NETO, O sistema judicidrio brasileiro e a reforma do estado, Celso Bastos Editor,
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Sao Paulo, 1999, p. 104.
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Nessa mesma linha de entendimento Brum?® apud Barzotto, afirma que:
«(...) como no Direito moderno, é ele ( o Direito) quem regula a sua propria
producio, considera-se valida toda norma produzida em conformidade com o
ordenamento», e portanto ampara sua hipotese de que o Poder Judiciario pode
exercer o controle das politicas puiblicas para aferir compatibilizacdo com os
objetivos fundamentais previstos no Texto Constitucional, principalmente nos
casos expressos relacionados a normas e principios fundamentais da Lex Mater,
como garantir a protecio do trabalho, direito fundamental, intrinsecamente re-
lacionada com a dignidade da pessoa humana.

4. Conclusao

Resta evidente, que ha grupos sociais concorrentes que atuam da Amazonia:
latifundiario, pequenos agricultores, colonizadores sem posse de terra, arrenda-
tarios, trabalhadores rurais, extrativistas (p.ex. seringueiros, coletores de agai),
garimpeiros, indios, empresas de mineracdo, industriais e comerciais, setor
energético, os quais, além daquele modelo tradicionalmente conhecido como
aviamento que significa a maxima expressdo da explora¢dao do trabalho tradi-
cional na Amazonia, em sua grande maioria, tais a/vidades acabam gerando uma
violéncia estrutural maximizada pela precarizagido da presenga estatal, desde a
atua¢io de implementacio de eficazes politicas publicas que protejam o traba-
lho, até uma fiscalizacdo de tais relacSes, bem como ainda uma atuacio efetiva
do Poder judiciario, ndo s6 de forma punitiva, mas e principalmente exercendo
seu papel concretizador dos principios dispostos no Texto Constitucional.

26 G. VALLE BruM, Uma Teoria para a Controle Judicial de politica Priblica, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2014, p. 87.
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