DIREITO po




AMAURI MASCARO NASCIMENTO

INICIAGAO
AO
DIREITO DO TRABALHO

372 edigao




Il SRR RS DS B M=

CAPITULO Il

CONCEITO DE EMPREGADO

inica A — A lei. B— Pessoa fisica.
; mmns.w,.noﬂ\mm%w \w mmm m_wﬁ%mmmoww w.ﬁ%%mw@ de subordinagao. F— Salario.
mllomhmmmw:ummm. H— Nossa definigdo. 2. Diferenga m:._la %Mhmm%MMOQM
trabalhador auténomo. A — Importancia da diferencga. B aioe O
diferenciagao. 3. Diferenca entre empregado & :mams_mq%w M. Ve tal i oonas.
B— Teoria do evento. C — Teoria dos fins. D — Teoria da mmn\ fra Oom -
Teoriada fixado. 4. Diferenga entre empregado & trabalhador avui wo. - M@_ 0
de avulso. B— Direitos. C — Trabalho portuario. m .D;ma:mm M: \ﬂm m~ pregado e
trabalhador temporario. A— Definicao de tempordrio. B— ﬂmm a ﬂ maqoﬁm:m e
por prazo determinado. C— Temporério e eventual. D—Agéncias de wo %omnwo.
E— Locagdo permanente. 6. Diferenca entre _mSEmcho e estagiario. 7. Trabalho
voluntério. 8. Transformagées. 9. Questionario.

1. REQUISITOS LEGAIS DA DEFINIGAO DE EMPREGADO

A — A LEI. Os requisitos legais da definicao de empregado estao na o_u._. (art. 39):
“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Esses requisitos, todavia, nao esgotam a definigao. Para que se completem é preciso

ir buscar na definigao de empregador (CLT, art. 22) um (iltimo requisito: a prestagao pessoal
de servigos.

Assim, sao cinco esses requisitos, dos quais quatro estao expressos na definicdo de
empregado e um na definicado de empregador.

Faremos agora a analise de cada um.

B — PESSOA FISICA. Empregado é pessoa fisica ou natural. Nao é possivel
empregado pessoa juridica. A protegéo da lei é destinada ao ser humano que trabalha, a
sua vida, salde, integridade fisica, lazer. Nao é preciso ressaltar que esses valores existem
em fung@o da pessoa natural. N&o sao bens juridicos tutelaveis nas pessoas juridicas.

C — CONTINUIDADE. Empregado é um trabalhador no eventual. Aqui as discussbes
séo de duas ordens. Primeira, saber quais sao os critériog que indicam quando o trabalho
énaoeventual, o que implica o estudo da diferenca entre empregado e trabalhador eventual
que sera feito em item separado. Em principio, trabalhador nao eventual é aquel m_.om_
uma atividade de modo permanente. Porém, sao necessarias diversa: m ° nc_w ke
Segunda, saber se a lei trabalhista deve proteger o trabalhador m<mamcm"_ s rplcage

D — SUBORDINAGAO. Empregado & um trap .
dependéncia de outrem para quem ela é dirigida. N
No entanto, em lugar dela, generalizou-se hoje outr.
da maior importancia, uma vez que permite dii

m_:maoﬂ. Cuja atividade é exercida sob
0Ssa lei usa a palavra “dependéncia’.
4 eXpressao, a palavra “subordinagao”,
dir dois grandeg campos de trabalho
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humano: o trabalho subordinado e o trabalho auténomo. Empregado é um trabalhador
subordinado. Se o trabalhador néo ¢ subordinado, sera considerado trabalhador autdnomo,
nao empregado. Situagdes hibridas, nas quais a atividade esta situada numa fronteira entre
a subordinacao e a autonomia, levam a doutrina italiana a criar uma figura intermediaria,
a parassubordinagao para casos, por exemplo, como os do vendedor ou representante

comercial mcazos.mu. > CLT é aplicavel a empregados e nio & aplicavel a trabalhadores
autdnomos, como ja vimos.

E — CONCEITO DE SUBORDINAGAO. As dificuldades comegam diante de uma
pergunta. Que é subordinagao?

Nao hé definicao legal de subordinacéo.
Assim, é preciso esclarecer a questao com base na doutrina.

Conceituamos subordinagdo como uma situagao em que se encontra o trabalhador,
decorrente da limitag&o contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir
ao empregador o poder de diregdo sobre a atividade que desempenhara.

Subordinagao e poder de diregao sao verso e reverso da mesma medalha. A
subordinagao é a situagdo em que fica o empregado. O poder de diregao é a faculdade
mantida pelo empregador, de determinar o modo de execugao da prestagao do trabalho
para que possa satisfazer o seu interesse. Ambas se completam. O empregado é um
subordinado porque ao se colocar nessa condigdo consentiu por contrato que o seu
trabalho seja dirigido por outrem, o empregador. Este pode dar ordens de servigo. Pode
dizer ao empregado como devera trabalhar, o que deveré fazer, em que horario, em que
local etc. E que o empresério, como tal, organiza a sua atividade. Logo, o empregado atua
em uma organizacao do empresario. Nesse sentido, pode-se falar em heteroorganizagao
na perspectiva do empregado, como seria possivel dizer auto-organizag&o sob o prisma
do empregador, e em trabalho para outro e sob ordens deste, no caso do empregado, e
em trabalho dos outros para o seu empreendimento, no caso do empregador.

Nao sera demais lembrar aqui um conceito que ajuda a compreensao desse problema.
O contrato de trabalho é um contrato de atividade. Isso quer dizer que a atividade de alguém
é dirigida por outro mediante salario. Em se tratando de trabalhador auténomo néo ha o
poder de diregao sobre a atividade do trabalhador. O autdnomo nao esta subordinado as
ordens de servigo de outro, uma vez que, sendo independente, trabalhara quando quiser,
como quiser e segundo os critérios que determinar. Autodetermina-se no trabalho. O
empregado, ao contrario, subordina-se no trabalho.

Divergem os autores quanto ao modo como a subordinagao & concebida. Para alguns,
a subordinagéo é de natureza hierarquica, sendo considerada uma situagéo em que se
encontra o trabalhador por se achar inserido numa organizagao de :mcm_:m am oc:m.u.. Para
outros, a subordinagao é de natureza econdémica, a dependéncia moo:oa_om.o_._zomam.
porque nem todo dependente econdmico é empregado, como o filho em relag&o ao pai
que o mantém. Para outros, a subordinagao é técnica, significando que o empregado
depende tecnicamente do empregador, tese que recebe a critica daqueles que defendem
que os tecnocratas nao dependem do empregador, este é que na verdade depende
daqueles. Para outros, a subordinagao é juridica, significando a situagéo contratual do
trabalhador em decorréncia da qual esta sujeito a receber ordens, tese que vem recebendo
maior aceitagao.
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= facil percebé-la nog
A subordinagao é nitida na base hierarquica da mauﬂmmww_mmomo Mm um chefe oy
operarios de uma fabrica, trabalhando nas aun:,:mm_ sob - e ganhando salario. Quanto
encarregado, marcando cartdo de ponto para cumprir horario am i, SSIN, FO& Elion
mais elevado & o nivel do trabalhador, mais ténue é a mc,coq _:c%a:“_momo _m<m CiffEsg
escalbes administrativos da empresa, h4 diretores qué tém mco:qwa _‘mmvo:am“. iy
imperceptivel, a ponto de confundir alguns tedricos n:mqao pro  nivel a subordinacso
sua posigao juridica diante das leis trabalhistas. Ha, ﬁmacma.. nesse o o a6 o )
embora menos visivel, mas existente, com as nuangas proprias da m_EMom :an_ma —.mmmm
trabalhadores, predominantemente intelectuais, m_._on..:zma-mm. .O*mﬁo e,n ' w mmm_
alguém se inserir na organizagao para cumprir diretrizes que ndo traga, mas que provem
de uma assembleia da sociedade, é indicativo mas nao oo:o_cm_,\,o..wm~<_oom externos
também podem ser subordinados. Um motorista de empresa am. onibus é oBEmmmao.
Nao é o local, portanto, um dado decisivo. S6 a soma da m.:ma_a.mﬁm.am ordens é que
revelara uma situagao. Quanto maior o nimero e a m:m*:ﬁmc___ama\m juridica das ordens a.m
servigo, mais clara estara a subordinagao. Quanto menor o nimero de ordens, mais
obscura sera. Pode ocorrer uma zona cinzenta de dificil diagndstico.

Né&o param ai as dificuldades. Quando, em cada caso concreto, é preciso amo_.<m~ as
davidas, muitas vezes existentes, sobre se alguém é mesmo autdnomo ou subordinado,
inameros problemas surgem, a falta de elementos precisos. E recomendavel, num processo
judicial, seguir uma diretriz para se concluir se h4 ou ndo subordinacéo: a verificacéo da
quantidade e intensidade de ordens permanentes de servigo a cujo cumprimento esta
sujeito o trabalhador, uma vez que, quanto mais numerosas, mais estara caracterizada a
subordinacao. Os casos mais comuns na Justiga do Trabalho referem-se a vendedores
externos, muitos considerados, pelas empresas para as quais vendem, como autdnomos.
Porém, se estédo sujeitos a ordens seguidas de servigo, nao tém autonomia. Séo
subordinados, portanto empregados.

Subordinagao & conceito herdado do direito italiano. Porém, ele, est4 sendo revisto, dada
a sua insuficiéncia para abranger todas as relagoes de trabalho que surgiram com o avango
da tecnologia e a modificagio dos processos de producao. Da concepg&o binaria autonomia-
-subordinagéo passou o direito italiano a uma concepgao tricotdbmica subordinagao-
-parassubordinagao-autonomia (v. Giuseppe Santoro-Passarelli, Diritto del lavoro, 2004)

F— SALARIO. Empregado & um trabalhador assalariado, portanto, alguém que, pelo
servigo que presta, recebe uma retribuigao. Caso os servigos sejam executados gratuita-
mente pela sua prépria natureza, nao se configurard a relagao de emprego. H4 um exemplo
sempre citado para elucidar esse ponto. Uma freira que gratuitamente presta servigos num
hospital, levando lenitivo religioso aos pacientes, nao sera considerada empregada do
hospital, porque a sua atividade é exercida sem sal4rio, por forga da sua natureza e fins.

Alguns autores d&o uma dimens&o maior a esse requisito do salario, preferindo dizer que
s6 havera relagéo de emprego se o contrato for on

! : eroso. Querem dizer com onerosidade
a reciprocidade de deveres das partes. O dever do émpregado é prestar os servigos. O
dever do empregador é pagar os sal&rios.

O trabalho voluntario prestado por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza ou a instituigées sem fins lucrativos nag gera vinculo de emprego (Lei n. 9.608/

.
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G — PESSOALIDADE. Em

Pregado &, finalmente ;
soalmente os servigos. A pesso. im0 1 e

alidade é, desse modo, outro requisito da definigao.

a prestar é a prépria atividade da pesso

trabalho, na medida em que, empenhando a prépria pessoa no desenvolvimento do
contrato de trabalho, o empregado deve ter protecao legal, porque proteger o trabalho
significa proteger, também, a pessoa que o presta.

O contrato de trabalho & ajustado em fun
€ que se diz que o contrato de trabalho &

empregador tem o direito de contar é o de determinada e especifica pessoa e nao de outra.
Assim, n&o pode o empregado, por suainiciativa, fazer-se substituir por outra pessoa, sem
o consentimento do empregador. Eis o que quer dizer a pessoalidade. Nao havendo
pessoalidade, descaracteriza-se a relagao de emprego. O Tribunal Regional do Trabalho
de Sao Paulo ja decidiu, em acérdao de que foi o relator o Juiz Hélio de Miranda Guimaraes
(Ac. 1.698/62), que, excepcionalmente, o pri ncipio da pessoalidade pode sofrer restrigoes:
“Ocasionalmente, a prestagao pessoal de servigos pode ser deferida a outrem, que néo o
empregado. Desde que haja pactuagéo expressa, o empregado, com o consentimento
do empregador, pode se fazer substituir na prestacao pessoal do servigo contratado. No
entanto, quando a substituigao se torna regra, passando o pretenso empregado a ser

substituido de forma permanente, ndo ha que se falar mais em nexo empregaticio. Falta
a pessoalidade do exercicio”.

¢ao de determinada pessoa. Nesse sentido,
intuitu personae. O trabalho com o qual o

Ha setores da atividade empresarial nos quais se criou uma praxe ilegal: 0 empregado
tem de criar uma sociedade com uma pessoa e que recebe por “nota fiscal”. A pratica ocorre
com altos empregados. Além de ilegal, é um expediente que a Justiga do Trabalho
considera como fraude a lei. O problema existe porque a nossa legislagio nao faz diferenca
entre os niveis de atividade profissional na empresa. O que se deveria questionar é se os
altos executivos e administradores tém necessidade da protegao da lei trabalhista ou se
para esse segmento de profissionais basta o contrato com os direitos pactuados entre os
interessados.

Um dos requisitos complementares néo absolutos é a m&o\cm?ﬁm%_ » exclusividade
ndo é exigéncia legal. Pode perfeitamente estar caracterizada a relagéo de emprego
mesmo sem exclusividade, uma vez que nada impede que alguém tenha mais de um
emprego. A exclusividade pode ser mera mxam:m_m contratual. mm :,oc,.\mﬂ um owszm“w com
clausula expressa de exclusividade, o descumprimento .Qmmmm exigéncia voamqa oo_._. igurar
justa causa para a dispensa do empregado, mas néo prejudicara de mo o%‘oca.m
caracterizagio do vinculo de emprego. Outro requisito complementar e também nao
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o elemento subjetivo. E aintengéo de ser

necessério é o animus contrahendi. Trata-se d
empregado.

i rslta’ o
H — NOSSA DEFINIGAO. Concluindo, empregado € 2 n%wwﬁhm” e piasta
pessoalmente a outro servigos nao eventuais, Subor dinados &

Os servigos prestados por pessoas juridicas nao se _:o_cmms no mac_.”o do M_anﬁo do
trabalho, mas do direito civil, configurando contratos de _oomomo‘am servigos. A falta de
pessoalidade descaracteriza a relagao de emprego, por seu o\m_,mmm_‘ personalissimo. Se
os servicos prestados pelo trabalhador séo eventuais, este sera nao c_d mavammao. me
um trabalhador eventual, sem os direitos previstos na CLT. Se 0s servigos mme_AOm nao
sao subordinados, o trabalhador nao sera empregado; sera trabalhador auténomo,
nao regido, igualmente, pela CLT.

2. DIFERENGA ENTRE EMPREGADO E TRABALHADOR AUTONOMO

A — IMPORTANCIA DA DIFERENGCA. E da maior importancia a diferenca entre
empregado e trabalhador auténomo, porque a CLT é aplicavel a empregados, e ndo a

trabalhador autdnomo. O Cédigo Civil, como vimos, denomina o trabalho auténomo de
prestacao de servigos.

Na teoria, nao é dificil estabelecer o elemento fundamental que distingue o empregado
do trabalhador auténomo: a subordinagido. Empregado é trabalhador subordinado.
Autdnomo trabalha sem subordinagdo. Essa é a ideia basica. Portanto, o autdnomo nao

esta sob o poder de diregao de alguém. Ao contrario, auto-organiza-se e assim exerce a
sua atividade profissional.

B — ELEMENTOS DE DIFERENCIAGAO. O auténomo, no dizer do professor italiano
Giuseppe Santoro-Passareli, em seu livro “Diritto dei Lavori” (2004), é un piccolo
imprenditore, portanto um verdadeiro pequeno empresario, porque organiza a sua atividade
econdmica exercida em proveito proprio. Ha auténomos profissionais liberais, como o
advogado e o consultor com o seu escritério, 0 médico e o dentista com o seu consultério,

mas ha, também, autbnomos que trabalham de modo precario, como o pequeno ambulante
que vende nas ruas da cidade.

A diferenca entre trabalhador subordinado e trabalhador autdnomo recebe varias
outras contribuicoes. Para alguns, autdnomo é quem trabalha por conta prépria e
subordinado é quem trabalha por conta alheia. Outros sustentam que a distingao sera
efetuada verificando-se quem suporta os riscos da atividade. Se os riscos séo suportados
pelo trabalhador, ele sera auténomo; porém, se os riscos sio suportados nao pelo
trabalhador, mas por aquele que se beneficia dos Seus servicos, o trabalhador sera
subordinado. Ha uma teoria que verifica a quem pertencem os instrumentos de trabalho.

Se pertencem ao proprio trabalhador, ele sera auténomo. Se o trabalhador trabalha com
instrumento de outro; serd empregado.

No Brasil, ha disposi¢des legais sobre o contrat

. 2 o de prestaca i 311
corresponde ao auténomo — no Cédigo Civil (arts. 593 a £ §do:de servigos

609), na Lei de Previdéncia Social
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criar sindicatos.

A Espanha aprovou o Estatuto do Trabalhador Auténomo.

E o fez pela Lein. 20, de 2007, publicada no Boletim Oficial n. 166, de 12 de julho e
com mm artigos, mcm tem, como Principais inovagoes, as seguintes: 1) O reconhecimento
Buorom sam cepondinosscoario e ordere oo

) ; o dependente econdmico é aquele
que nessa qualidade presta servigos continuativamente para uma ou mais fontes de
trabalho mas que aufere de uma delas pelo menos 75% do seu ganho total,caso em que
sera, por essa presungao juridica, dependente econdmico embora trabalhador nao
subordinado; 3) o autdnomo n&o dependente econdmico & aquele que exerce a sua
profissao fora da esfera de um centro organizado de trabalho ou de uma fonte de trabalho;
4) os autdbnomos cuja atividade é habitualmente exercida perante um centro de trabalho
podem com 0 mesmo pactuar um Acordo de Interesses Profissionais prevendo regras de
rotinas e de direitos; transportado para a nossa realidade, o caso seria equivalente a um
entendimento entre motoristas autdnomos de um aeroporto e a diregao do aeroporto caso
em que, pela lei espanhola, poderia haver a estipulagio de férias de até 18 dias: 5) alei
espanhola dsefine a representatividade de entidades sindicais para defesa dos direitos
coletivos dos autdnomos e as contribuigoes previdenciarias que o autdnomo tera que
recolher para a entidade de seguridade social; 6) aplicam-se, as relagdes de trabalho
auténomo, além da lei, os usos e costumes locais e profissionais, os dispositivos da
legislag&o civil e comercial e as clausulas dos contratos individuais quando existentes; 7)
todo auténomo, dependente econdmico ou nao, tem direito ao exercicio dos direitos

fundamentais e das liberdades publicas previstos pela Constituigdo espanhola, inclusive
o direito de nao ser discriminado.

3. DIFERENGA ENTRE EMPREGADO E TRABALHADOR EVENTUAL

A — TEORIAS. A distingdo entre empregado e trabalhador eventual & necessaria
porque a CLT é aplicavel a empregados, néo a trabalhadores eventuais.

Ha mais de uma teoria que procura explicar a diferenca entre empregado m.:mam_:maoq
eventual: a do evento, a dos fins da empresa, a da descontinuidade e a da fixag&o.

B — TEORIA DO EVENTO. Primeiro, a teoria do evento, segundo a qual eventual
o trabalhador admitido numa empresa para determinado m<m:6. m<m=.6 quer dizer
acontecimento, obra, servigo especifico. Nesse caso, o eventual vai cumprir na empresa
_m_mo que ficou estabelecido e que nao tera longa duragéo. Terminada a sua missao,
automaticamente estara desligado.

C — TEORIA DOS FINS. Segundo, a smo.:.m dos fins da empresa, para a qual
empregado é o trabalhador cuja atividade coincide com os fins normais da empresa e
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eventual é o trabalhador que vai desenvolver numa empresa servigos nao coincidentes
com os seus fins normaijs.

D — TEORIA DA DESCONTINUIDADE. Terceiro, é a teoria da descontinuidade,
Segundo a qual eventual ¢ o trabalhador ocasional, esporadico, que trabalha de vez em
quando, ao contrario do empregado, que é um trabalhador permanente.

E — TEORIA DA FIXAGAO. Quarto, a que nos parece melhor, a tef)ria da fixacdo
juridica na empresa, segundo a qual eventual é o trabalhador que nao se fixa a uma fonte
de trabalho, enquanto empregado é o trabalhador que se fixa a uma fonte de trabalho.
Eventual nzo é fixo. Empregado é fixo. A fixagéo é juridica.

Ha exemplos que podem, de algum modo, facilitar a compreenséao do conceito de
trabalhador eventual: o “boia-fria”, volante rural, que cada dia vai trabalhar numa fazenda
diferente, ganhando por dia, sem se fixar em nenhuma delas: o “chapa”, que faz carga e
descarga de mercadorias de caminhdes, recebendo cada dia de um motorista diferente
ou de uma empresa diferente dentre as muitas para as quais, sem fixagéo, faz esse servigo
e a diarista que vai de vez em quando fazer a limpeza da residéncia da familia.

Um trabalhador eventual pode transformar-se automaticamente em nao eventual,
portanto, em empregado. Basta que, em vez de trabalhar de vez em quando, passe a faze-

-lo seguidamente para a mesma fonte de trabalho, caso em que surgird um ajuste, até
mesmo tacito, ou uma relagao de emprego.

Trabalho intermitente nao é o mesmo
pelo empregado num ponto, a continuid
mentos, e do exercido pelo eventual num
0 servigco eventual é prestado. Trabalho int
distinguindo-se pelo seu carater ciclico co
e o inicio de outro trabalho para a mesma
no nome, é o trabalho para um evento de

que trabalho eventual, e difere daquele prestado
ade para a mesma fonte, porém com espacga-
aspecto, a ocasionalidade da fonte para a qual
ermitente é modalidade do eventual, do mesmo
ntinuado, mas com intervalos entre o fim de um
fonte. Pode-se dizer que o eventual, como esta

de retorno constante embora com intervalos consideraveis no tempo.

O regime juridico do trabalho intermitente ng orden

e amento brasileirg carece de uma
regulamentagao.



