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I. As relagoes de Trabalho impdem-se como o tema
central do Direito do Trabalho, maisantigo e ainda insoldvel pelalei, doutrina
¢ jurisprudéncia, quando se trata de separar o joio do trigo nas zonas cinzentas.

Em que pese a palavra trabalho significar na origem
um instrumento de suplicio, onde eram crucificados vivos os condenados a
puni¢des mais severas (e ainda hoje para muita gente continua sendo!), o
trabalho foi erigido a condi¢ao de direito fundamental do homem na nossa
Constitui¢do Federal. De fato, o trabalho é importantissimo na vida econd-
mica, porque dd vida ao inanimado, reproduz o estéril e multiplica as riquezas.
Do ponto de vista psicol6gico, aquele que trabalha ergue-se em superioridade
a0 desocupado.

Por isso, mereceu capitulo préprio no Digesto Fun-
damental e regulamentac¢do tutelar de cardter imperativo, normas
impostergaveis por toda e qualquer outra de natureza diversa.

Abordamos neste pequeno espago a questao por um
angulo nunca feito antes, isto gragas a medita¢ao que nos ensejou o caso das
contratagdes pelo-servigo puiblico sem concurso pablico e posterior corte de
folha de pessoal nessas condigoes sem 0 minimo respeito a dignidade humana
e em total desapreco a legislagdo tutelar. Da mesma forma sofrem os
trabalhadores em atividades ilicitas.

A jurisprudéncia vem reconhecendo aos ditos con-
tratos efeitos restritos somente aos saldrios correspondentes aos dias efeti-

vamente trabalhados: -
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CONTRATO DE TRABALHO NULO. E nulo o
Contrato de Trabalho realizado em periodo eleito-
ral, pois a Lei ndo lhe confere efeitos. O Reclamante
fard jus apenas ao saldo de saldrio, pois ndo existe
prestagio de trabalho sem o respectivo pagamento.
E indevido, no entanto, o pleito de férias, 13° saldrio
¢ FGTS. Recurso de Revista conhecido e parcial-
mente provido”. (TST, 5* T., Ac. n® 1635/92, RR-
36.684/91.5, Rel. Min. Armando de Brito, DJU de
27.11.1992, p. 22485).

“Contrato de trabalho nulo. Direitos dele decorren-
Les.

O Trabalhador tem direito as parcelas de naturcza
salarial, se prestou servig¢os, ainda que depois venha
a ser declarado nulo o contrato de trabalho. Revista
conhecida e provida”. (TST, Ac. 2*T. 717/90, RR-
6397/88, Rel. Min. José Ajuricaba, in Jurisprudén-
cia Trabalhista, vol. LXXVIIIm p. 351).

“Se o objeto do contrato mostra-se ilicito face a
atividade desenvolvida - prestacao de servigo em
bancade jogo de bicho (contraveng¢do penal), impos-
sivel é afastar o preceito do artigo 82 do Codigo
Civil. Por outro lado, a pacimoOnia das autoridades
policiais no tocante ao combate a contraveng¢ao nao
conduz ao reconhecimento do vinculo empregaticio,
sob pena de colocar-se em plano secunddrio a ordem
juridica, com inseguranga para toda a sociedade. A
impossibilidade de fazer com que as partes retornem
ao status quo ante apenas autoriza o pagamento dos
saldrios, deixando de levar a outros reflexos traba-
lhistas. Precedentes: AG-E 3074/86; RR-5233/82 ¢
RR-5938/88, publicados, respectivamente, no Did-
rio de Justica dos dias 18 de setembro de 1987; 8 de
maio de 1987; 17 de junho de 1983 ¢ 6 de dezembro
de 1985”. (TST-RR-1909/87.6 - Ac. 1*T. 2295/89,
20-6-89 - Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello) - Ementdrio LTr Vo. VII, p. 232.

“Se 0 jogo do bicho ¢ uma contraveng¢io penal
amplamente tolerada pelas autoridades governa-
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mentais, nada mais justo que ndo se negue a tutela
jurisdicional s pessoas ue prestam servigos aos
banqueiros desse tipo de loteria, pois o contririo
seria beneficiar-se duplamente seus proprictirios™.
(TRT 8*T. 586/89 - Ac. 876/89, 26.6.89 - Rel. Juiz
Nazer Leite Nassar). Revista LTr de dezembro/89.

Onosso Regional - TRT da 22" Regido - vem concedendo as parcelas
adquiridas no curso do contrato: saldrios vencidos, [érias nio gozadas, 13°
vencido, FGTS sem os 40%. Nada de cardter indenizatorio, como aviso
prévio, proporgoes de férias e de 13°, 40% do FGTS e multa do art. 477, §§
6°c 8°da CLT.

O fundamento dessasdecisoes. tantodo TSTcomo do TRT, escora-
s¢ na nulidade contratual imposta pelo art. 37, § 2° da CF. Por entenderem os
nobres juizes que, nulo pleno jure o contrato, nenhum efeito poderi surtir,
porém para evitar o enriquecimento ilicito do tomador do servigo mandam
pagar os saldrios dos dias efetivamente trabalhados.

Ora, essa postura nio passa de uma esférica incongruéncia, pois se
nao ha contrato de trabalho nada se hd de conceder com base nesse liame.
Primeiro porque, se nao had contrato de trabalho, a competéncia desloca-se
para a Justica comum, onde o trabalhador ird cobrar as indenizac¢des pelos
servigos prestados. Segundo porque, ou se reconhece ou se nega validade ao
contrato: no primeiro caso, determinando a incidéncia dos consectdrios
legais, no segundo, nada. Mas ndo como se vem fazendo, punindo s6 o
trabalhador e isentando o ente infrator, exatamente aquele a quem se destina
a repressao impressa no art. 37, § 2° da Constitui¢ao Federal e na lei penal.

Tudo isso, exatamente a mingua de uma melhor meditagiio sobre a
natureza e as caracteristicas das relagdes de trabalho.

2. Existem contratos de trabalho para execug¢io futura e de execugio
suspensa. Nesse caso, falta a relagio de trabalho, no entanto, apesar dos
conceitos trabalhistas, existe um contrato de trabalho, com consequéncia pela
sua ruptura, desde que assim clausulado.

Porsua vez, arela¢do de fato foireconhecida pelaLei (art. 442, CLT)
com efeito de contrato - € a teoria do contrato-realidade adotada pelo nosso

direito.

Dai concluir-se que hd contrato sem a “‘realidade” (sem trabalho),
mas nao hd “realidade” sem contrato. O primeiro € s6 a manifesta¢io das
vontades policitantes; 0 segundo, s6 a execugio das vontades, mas a que a lei
pressupde a “affectio laboris”.

Pois bem, a separa¢ao do estado de direito e do estado de fato
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Juridicamente protegido € que permite a justa solugdo para o caso do contrato
nulo por vicio de origem, mas de objeto e execugao licitos.

Assim, a pactuagao formal revestida de nulidade niio pode opor-se
aninguém. Porém aexecugio fdticado contrato, com objeto licito e de acordo
com a lei, gera as conseqiiéncias institucionais impostas incondicionalmente
pelo direito tutelar. Fundamenta-se essa conclusio nos seguintes pontos: 1)
a prote¢do ao trabalho humano dispoe-se na Constitui¢ao Federal em hicrar-
quia superior aos direitos do Estado; 2) o principio da prote¢io manda se
interprete o direito obreiro de acordo com asua fieldestinagio, que é proteger
0 economicamente mais fraco; 3) as nulidades trabalhistas ndo retroagem,
porque a energia de trabalho humano € aciclica, nao pode ser reposta.

3. O artigo 3° da Consolidagao fornece como caracteristicas do
contrato de trabalho a pessoalidade, a ndao eventualidade, a subordinagao ¢
a remunerag¢ao. Mas, como jd alertado, isto ¢ a relagdo de emprego de fato,
que pode até corresponder ao escrito. Mas pode haver contrato de trabalho
sem a situagao de fato, desde que assim pactuem 0s contratantes.

A lei preferiu valorar o fato caracterizador do emprego e imprimir-
lhe cogéncia para reprimir os contratos de trabalho travestidos de outras
modalidades.

A dificuldade surge na hora de empregar-se cada uma das caracte-
risticas. Facil detectar a relagdo de emprego de um servente de pedreiro que
trabalhou continuamente durante um més em determinada obra sem carteira
assinada. Mas € dificil avaliar a autonomia do profissionista (altos profissi-
onais, onde a subordinagio € bastante ténue): relagao de emprego do médico
com o hospital, do contador com a firma a quem presta servigo, do represen-
tante comercial,do corretor. A leida representagao comercial autdbnoma, por
exemplo, apresenta vdrios pontos de contato com a representa¢io nao
autbnomo. Mas diferencia as duas situagoes, basicamente por exigir do
autdnomo a inscri¢dao no Conselho Regional dos Representantes Comerciais,
recolhimento dos tributos atinentes ao exercicio desse comércio e contribui-
¢do previdencidria nessa condi¢do. No entanto, caso hd em que, apesar de
todas as formalidades de representag¢do autdnoma, de fato existe um comando
dorepresentado sobreo representanﬁe que descaracterizaa autonomia. E neste
caso, por forga do principio da primazia da realidade, a lei ampara a situagio
de fato, que € a existéncia do contrato de emprego.

4. Os sujeitos do contrato de trabalho sao o empregado e 0 empre-
gador. Empregado € a pessoa fisica que, mediante saldrio, presta ou poe a
disposi¢ao o seu servigo, de maneira nao eventual, ao empregador, sob as
ordens deste.

5. Empregador é a gmpresa, individual ou coletiva, que, assumindo
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re—.

0s riscos da atvidade econdmica, admite, assalaria ¢ dirige a prestagio
pessoal de servigos - art. 2° da Consolidagio.

Muitos criticos se manifestaram contraaexpressio EMPRESA, sob
o argumento de que esta ndo ¢ sujeito de direito ¢ obrigagdo, mas sim objeto
da exploragio econdmica, ¢ que na verdade empregador € a pessoa fisica ou
_iurfdicu.

Mais uma vez a CLT foi mais sdbia que 0s juristas, ao imprimir forga
cogente aos fatos, coerente, assim, com o disposto no art. 442, que adota o
contrato-realidade. Na verdade, o legislador quis dizer que o vinculo
empregaticio firma-se com o fato econdmico - a EMPRESA, pouco impor-
tando quem seja o seu titular, pois ¢ sabido que as vezes a atividade existe
apenas de fato (economia informal), com um responsdvel ou mediante uma
sociedade de fato. ou perdeu a condigao formal mas subsiste informalmente,
oumudoude titularidade, ouestd em transi¢io. Neste sentido, os arts. 10e 448
do Diploma Obreiro persistem na relevincia fatica do contrato.

Aisto Americo Pld Rodriguezdenomina Teoriada Despersonaliza¢io
da pessoa do empregador, para assegurar a continuidade do vinculo
empregaticio. Orlando Gomes e Elson Gottshalk preferem denominar teoria
da personalizagdo da empresa. De fato, a dltima colocagdo corresponde aos
exatos ditames do art. 2° celetdrio.

“ENCERRAMENTO FORMAL DA EMPRESA -
CONTINUIDADE DE FATO - SUBSISTENTE A
RELACAOEMPREGATICIA.

Extinta a empresa, mas comprovada a continuidade
na prestagao do servigo, mantém-se inalterada a
relagdo empregaticia - art. 448, CLT. Recurso
improvido”. (TRT 22* Regido - RO 1909/93 - Ac.
1095/93 - Rel. Juiz Francisco Meton Marques de
Lima - Publ. no DJEPI de 30.11.93).

6. Empregado ¢ aquele cujo contrato em execugao reine os elemen-
tos PESSOALIDADE, NAO-EVENTUALIDADE, SUBORDINACAOe RE-
MUNERACAO. Com a aboligido da escravatura, 0s setores produtivos
necessitaram de pessoal permanente para executar os servigos antes confia-
dos aos escravos, dai emergir o contrato de trabalho como versio moderna
da “locatio operarum”.

Pessoalidade significa que o contrato laboral € “intuitu personae”
em relagdo ao empregado, isto €, este nao pode mandar ninguém em seu lugar,
é aregra. Essa caracteristica toma outro desdobramento no caso do trabalho
tempordrio, em que 0 beneficidrio do servi¢o nao o tem personalizado. Mas
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isto, nao desligura a pessoalidade, porque esta se firma com a empresa
interposta.

Ando-cventualidade diz respeito a necessidade constante no tempo
- todo dia, uma hora por dia, um dia por semana, desde que implique
obrigatoriedade. Casos hi em que a duragao do trabalho por alguns dias
podem considerar-se eventuais: outros, com a mesmaduragao, caracterizam-
se como nao eventuais - ¢ quando esse trabalho integra a atividade-fim da
empresa, como o pedreiro para o construtor, o vendedor para o comércio, a
enfermeira para o hospital.

A subordinagao advém do poder diretivo do empregador, heste
contido o poder disciplinar. Subordinado ¢ todo aquele que, durante a
execugdo do contrato estd sujeito ao poder diretivo, inclusive o punitivo, do
empregador. Mesmo entre os profissionistas é possivel detectar-se a presenga
diretiva do empregador.

A subordinag¢io “consiste em integragio da atividade do trabalhador
na organiza¢io da empresa mediante um vinculo contratualmente estabeleci-
do, em virtude do qual o empregado aceita a determinagao, pelo empregador,
das modalidades de prestacao de trabalho”, diz Arion Saydao Romita,
destacando aqui urés elementos caracterizadores da subordinagido: pessoalidade
na prestagdo o servigo; inser¢ao do trabalhador em atividade permanente da
empresa; ¢ patrimonialidade da relagdo, que deriva da retribuicao do
trabalho. E arremata: A subordinacao nao deve serentendidacomo potestade
exercida por um superior sobre um inferior hieriarquico, mas como poder de
um credor para com um devedor, contratualmente acertado entre as partes.”
(In A subordinag¢ao no Contrato de Trabalho, pp. 82, 98 ¢ 99. Ed. Forense,
1979).

SUBORDINACAO

“Existe subordinagdo juridica do trabalhador ao
empregador, desde que este detenha o direito de lhe
dar ordens ou de dirigir ¢ fiscalizar seu servigo, nao
se exigindo que de fato e permanentemente o faga. A
relagdo de emprego ¢ emergente dos fatos ¢ ndo de
meratitulagio. Recursoda reclamadaao qual se nega
provimento. (TRT-PR-RO-5.102/91 - Ac. 2° T-
5.424/92 - Rel. Juiz Joao Antonio Gongalves de
Moura, DJPR, 17.07.92 - pag. 56). Julgados Traba-
lhistas Selecionados, Irany Ferrari ¢ Melchiades
Rodrigues Martins, vol. 11, pdg. 493, LTR.

A remuneragio ¢ a contraprestagao paga pelo trabalho prestado ou
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posto a disposi¢ao do empregador. Considera-se o saldrio pago em virtude
da vinculagio. Mas também leva-se em conta o saldrio devido ¢ nio pago.
dado inexisur trabalho gratuito, pois contrato de trabalho ¢ por natureza
oneroso. Assim, desde que devido o saldrio, ainda que nio pago. juntamente
com 0s outros elementos essenciais. configura-se o vinculode emprego. Nao
¢ justo que o trabalho prestado durante virios dias ou meses perca a qualidade
de emprego s6 porque o tomador do servigo niao remunerou. Configurar-se-
12 1sto 0 enriquecimento ilicito.

7. Trabalhador autonomo ¢ aquele que., no dizer de Amaurt Macaro
Nascimento. ¢ dono do scu préprio negdocio, ndo sofre a ingeréncia do
comando do tomador do servigo. O trabalho pode ser pessoal, continuo,
logicamente remuncrado. mas nio subordinado. Faltao clemento SUBORDI-
NACAO para caracterizar-se 0 emprego.

Alids, o vocibulo AUTONOMIA ji vem do grego e significa direito
de reger-se por suas proprias leis. Indica, “precisamente a faculdade que
possui determinada pessoa ou institui¢do, em tragar normas de sua conduta,
sem que sinta imposigoes restritivas de ordem estranha.” (De Placido e Silva
- Vocdbulo Juridico).

Mais uma vez, ROMITA sintetiza com objetividade o alcance da
autonomia: “*O trabalho se dizautdbnomo quando o trabalhador se obrigaa nao
prestar - isto &, colocar a disposi¢iio de outrem - a sua energia de trabalho,
mas a exccutar ou fornecer a um comitente uma obra determinada ou um
servigo em conjunto, encarado como o resultado de sua atividade, que €
exercida fora do ambito da organizagao profissional do comitente. (...) O
trabalho ¢ subordinado quando o trabalhador se obriga ndo a executar uma
obra ou prestar um servigo em sua integridade por contade um comitente, mas
a prestar o proprio trabalho em favorde outrem, ou seja, acolocar suaenergia
de trabalho a disposi¢ao e no interesse de outrem”. (Op. cit., p. 92).

8. Avulsondo é 0 que nao tem carteira assinada, como popularmente
se conceitua.

Avulso é o trabalhador que presta servigos sem a necessdria
continuidade prépria do empregado. Presta o servigo sem inserir-se na
organizagao da empresa. Pode ser subordinado ou ndo. Catharino distingue
o avulso individual do avulso sindical. O primeiro presta servigo direta e
isoladamente; o segundo, associado de sindicato para prestagao de servigo,
trabalha em conjunto: é a mio-de-obra sindical, requisitada por empresa e
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sindicato, a quem cumpre escolher e dirigir os associados que vao prestar o
servigo solicitado (Em Elementos de Direito do Trabalho ¢ Processo
Trabalhista, LTR, 5" ed., p. 62).

Do ponto de vista legal, o Decreto n” 63.912, de 26.12.68, que
regulamenta o 13° saldrio para o avulso, assim dispoe: O trabalhador avulso.
sindicalizado ou nio, terd direito, na forma do art. 3° da Lei n?® 5480, de 10
de agosto de 1968, a gratificagao de Natal instituida pela Lei n® 4.090, de 13
de julho de 1962,

O § 1 do citado decreto considera avulso:

a) estivador, trabalhador de estiva em carvao e minérios ¢ trabalha-
dor em alvarenga;

b) conferente de carga e descarga:

¢) consertador de carga ¢ descarga:

d) vigia portuirio;

¢) trabalhador no avulso de capatazia:

f) trabalhador no comércio armazenador (arrumador):

g) ensacador de café, cacau, sal ¢ similares:

h) classificador de frutas:

1) amarrador:

Jao Decreton®612,de 21.07.92, que regulamenta a Lei de Custeio
da Previdéncia Social (Lei 8212). em seu art. 10, VI, classifica como avulso
aquele que, sindicalizado ou ndo, presta servigo de natureza urbana ou rural,
sem vinculo empregaticio, a diversas empresas, com intermediagio obriga-
téria do sindicato da categoria, assim considerados.

a) os mesmos acima elencados, mais 0s seguintes:

b) o amarrador de embargacao:

¢) o trabalhador em servi¢o de bloco:

d) o trabalhador de capatazia:

¢) 0 arrumador:

f) o trabalhador na industria de extra¢do de sal;

g) o carregador de bagagem em porto;

h) o prdtico de barras em porto;

1) 0 guindasteiro;

) o classificador, o movimentador, o empacotador de mercadorias:

) outros assim classificados pelo Ministério do Trabalho ¢ da
Administragao.

Traduzindo em linguagem direta, 0 avulso agrupa-se ¢ esse grupo de
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direito ou de fato intermedeia a prestagao de servigo. Quando sindicalizado,
o sindicato ajusta o Servigo. negocia o prego. as condigoes ¢ escala o grupo
que vai executar o trabalho. Por fim, rateia o valor arrecadado, apds pagar os
seguros sociais, 137 salario ¢ férias a quem tem direito. O trabalhador avulso,
neste caso, ¢ ligado ao sindicato como associado, prestando servigo por meio
do seu orgio de classe. mas nao ¢ empregado do sindicato nem do tomador

do servigo.

A Constitui¢ao Federal asscgura ao AVULSO os mesmos direitos
conferidos aos empregados (art. 77, XXXIV):

O direito de férias estd assegurado na Ler n® 5.085, de 27.08.66,
regulamentada pelo Decreto n® 80.271, de 1°.09.77; ¢ assiduidade encontra-
se disciplinada no Decreto n®90.927 . de 07.02.85. Por [1m, esse trabalho tem
direito a vale-transporte, PIS/PASEP, FGTS, aposentadoria, seguro social

em geral.

Diferencia-se do trabalhador com vinculo empregaticio porque nao
tem ligagdo permanente com o tomador do servigo ¢ a ele ndo se subordina.

9. Trabalhador EVENTUAL tem vinculagao direta com o tomador
do servigo, ¢ subordinado, mas falta o requisito da presta¢ao permanente dos
servigos ajustados, segundo o ensinamento de Russomano.

A eventualidade define-se em certa propor¢ao com a atividade-fim
do beneficidrio do servigo prestado. Com isso, s6 a dura¢ao no tempo nao é
suficiente para caracterizar ou nao a eventualidade. Um pedreiro que traba-
lhou, porexemplo, durante 10dias em uma obrade construgao civil pode nio
ser considerado eventual, desde que o responsdvel pela obra seja construtor
profissional. tenha por objeto de sua empresa construgao civil. J4 o mesmo
pedreiro, tendo trabalhado durante 15 dias no ambito residencial de um
profissional liberal poderd ser considerado trabalhador eventual, porque o
dono da obra nao tem por objeto econdmico construir.

10. CONCLUSOES

O estudo das rela¢oes de trabalho constitui o elemento nuclear do
Direito do Trabalho e 0 tema mais antigo, porém o que ainda suscita mais
duavidas, especialmentediante das novas formas de relagdes economicas, com
o advento das novas doutrinas, como a da flexibiliza¢ao do direito, a do
direito alternativo e com a terceiriza¢ao. A automag¢iao também toma o seu
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lugar na discussao. de maneira que os antigos conceitos devem incorporar
esses ingredientes novos. A propria prestagao de servigo licita para empresa
comandada pororganizacgio que explora objetoilicito, embora tolerado, deve
ter tutelajurisdicional, porque o trabalhador nada tem a ver com a contraven-
¢ao em si, pois 0 seu trabalho pessoal reveste-se da mais lidima legalidade
(como o gar¢on de um cassino, a arrumadeira de um bordel).

Por sua vez, sendo o objeto do contrato de trabalho licito. nao ha
porque indelerir todos os dircitos emergentes da legislagio wtelar. Do
contrdrio, s¢ nulo fosse o contrato. perderia a condi¢ao de contrato de
trabalho, conseqiientemente, a competéncia se deslocaria para a justiga
comum.

Por empregador, a ler entendeu a empresa ¢ nao a pessoa lisica ou
juridica que a explora - dando guarida, com isso. & tcoria da personalizagio
da empresa, congruente com a teoria do contrato-realidade.

Por scu turno, o elemento SUBORDINA CAO ainda constitui o
divisorde dguas entre o contrato de trabalho e os contratos afins. Logicamente
0 seu conceito envolve elementos objetivos ¢ subjetivos - inser¢ao do
rabalhador na atividade empresarial ¢ sua adesio ao comando empresarial
a partir da pactuagao.

Por fim. ao trabalhador avulso, como tal definido em lei, a Consti-
tui¢ao Federal estendeu todos os direitos conferidos ao empregado.
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