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FONTES DO DIREITO DO TRABALHO.
HERMENEUTICA

11. FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. CONCEITO,
CLASSIFICACAO E HIERARQUIA. CONFLITOS E SUAS SOLUCOES

O estudo das fontes de direito admite diversas classificacdes, conforme o critério de distincao
utilizado. Mas, como é natural neste tipo de exercicio cientifico, as diversas classificacbes consagradas
apresentam controvérsias quanto ao enquadramento de algumas fontes juridicas, pois os fendbmenos
estudados pela ciéncia (qualquer que seja a area do conhecimento) sdo muito mais complexos do que
os métodos consagrados para os seus estudos. Isso, alids, ajuda a explicar o porqué da existéncia de
distintas classificacdes, bem como o fato de que nenhuma delas é imune a criticas.

Se o critério utilizado for a autonomia das partes para a sua estipulacao, as fontes podem ser
classificadas em heterénomas (Constituicdo, Lei etc.), ou seja, elaboradas por outros centros
decisdrios que ndo os sujeitos da relacdo juridica, e auténomas (contrato individual de trabalho), ou
seja, agrupando as normas estipuladas pelos prdprios sujeitos da relacdo de emprego. Este critério
pode trazer alguma controvérsia no que diz respeito a classificacdo das normas coletivas: se
entendermos por “partes” apenas os sujeitos individuais, convengdes e acordos coletivos poderiam
ser classificados como heter6nomos; se os sujeitos de direito coletivo forem considerados “partes”
para fins da classificacdo, as normas coletivas poderiam ser classificadas como auténomas.

Ja quanto ao seu reconhecimento vinculativo por parte do Estado, sendo este o critério mais
tradicionalmente utilizado, as fontes podem ser classificadas em formais e materiais. As formais sdo
“os modos de manifesta¢do do direito mediante os quais o jurista conhece e descreve o fenGmeno
juridico”; ja fontes materiais seriam “ndo sé os fatores sociais, que abrangem os histéricos, os
religiosos, os naturais (...), os demograficos, os higiénicos, os politicos, os econémicos e os morais
(...), mas também os valores de cada época (...), dos quais fluem as normas juridico-positivas”".
Enquanto as fontes materiais indicam o contetdo da norma, as formais lhe modelam a forma®. No
entanto, parte significativa da doutrina de teoria geral de direito questiona esta divisdo classica,

pela imprecisdo de seus contornos, reportando-se, simplesmente, a ideia de fontes de direito’.

As fontes de direito do trabalho podem ser classificadas, segundo a sua origem em: fontes de
produgdo estatal, de produgdo internacional, de produgao profissional, de produgdo mista, de
produgdo empresarial e de produg¢do voluntaria. Vejamos cada uma delas:

As fontes de producgdo estatal sdo a Constituicdo, a lei (lato sensu) e os atos normativos
secundarios (portarias, instru¢cGes normativas e decretos regulamentadores).

As fontes de producao internacional, do ponto de vista formal, se resumem aos tratados, em
especial, as convencGes da OIT ratificadas pelo pais.

As fontes de producgao profissional sdo basicamente os acordos e convengdes coletivos de
trabalho. Estas espécies de fontes se caracterizam pelo fato de sua elaboracdo ser impulsionada ou
delineada pelos prdprios atores laborais coletivos.

1 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p. 256/258.
2 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria geral do direito. 3. ed. Belo Horizonte: UFMG, 1986, p. 215.
3 Assim, REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito.18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 139-141.
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As fontes de producdo mista sdao assim denominadas por terem seu impulso elaborativo
pelos atores laborais, mas o procedimento de producdo apenas se encerra, vinculativamente, com
a participacdo de um terceiro. Enquadram-se aqui as senteng¢as normativas (pronunciadas pela
Justica do Trabalho em meio a um processo denominado dissidio coletivo, ajuizado de comum
acordo entre os atores envolvidos no conflito coletivo) e arbitrais (elaborados em meio a um
procedimento arbitral privado, também definido de comum acordo pelas partes).

As fontes de producdo empresarial sdo os regulamentos empresariais, normas voltadas a
disciplinar aspectos especificos da prestacdo de servicos, ou dela decorrentes, no contexto
organizativo da empresa. Sua criacdao, regra geral, é unilateral, por intermédio da prerrogativa
regulamentar que integra o poder patronal, caso em que os empregados simplesmente aderem ao
seu conteudo.

As fontes de producao voluntaria sdo os contratos individuais de trabalho.

De produgdo estatal (Constituicdo, lei, outros atos normativos)

De produgdo internacional (convencgdes internacionais do trabalho)

FONTES DE De produgio profissional (convencdes e acordos coletivos)
DIREITO DO

TRABALHO De produgdo mista (sentenca normativa, laudos arbitrais)
De produgdo empresarial (regulamentos de empresa)
De producdo voluntaria (contratos individuais de trabalho)

Além destas, merecem referéncia, quando do estudo das fontes, os principios, a doutrina, a
jurisprudéncia e os costumes.

Ja foi bem controvertida a classificacdo dos principios como fonte de direito. O papel
secunddrio que o positivismo juridico tradicionalmente concedeu aos principios, quando muito lhes
atribuindo o papel subsidiario de supressdo de lacunas (art. 82, CLT), alimentava a discussdo. No
entanto, a literatura contemporanea vem inegavelmente atribuindo aos principios um novo papel
no ordenamento juridico.

E controversa a inclusdo da doutrina como fonte de direito do trabalho. Os posicionamentos
doutrinarios ndo sdo vinculativos aos operadores juridicos, mas formam os conceitos e as premissas
a serem utilizados pela comunidade juridica por ocasido da aplicacdo do direito. Independente de
como a classificamos, ndo se pode olvidar que a doutrina é um importantissimo recurso auxiliar na
construcdo e aplicacdo do direito, em especial, do direito do trabalho.

A jurisprudéncia igualmente apresenta-se como fonte de direito, embora ndo vincule os
operadores juridicos com a mesma intensidade das regras estatais (a exce¢do das sumulas
vinculantes do STF).

J4 o costume, igualmente arrolado pelo art. 82 da CLT, deve ser referido como importante
fonte de direito do trabalho, especialmente em fungdo da incidéncia do principio da primazia da
realidade. Para assumir o status de fonte de direito, o costume deve se consubstanciar em uma
pratica reiterada, de abrangéncia ndo individual (ou seja, pertinente a todo um grupo de
trabalhadores), capaz de ser visualizada e reconhecida externamente a este grupo de pessoas”.

4 No que o costume se diferencia da mera pratica habitual (“habitualidade”), que até pode, conforme as circunstancias, repercutir em
um contrato individual como uma cldusula tacita (observado, entre outros, o principio da condi¢do mais benéfica), mas ndo se revestir do
carater de fonte auténoma.
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Ainda, um costume somente serd reconhecido como fonte de direito do trabalho se for compativel
com as demais fontes formais deste ramo especializado.

1.2. CONFLITOS E SUAS SOLUCOES. INTERACAO ENTRE AS
FONTES DE DIREITO DO TRABALHO

Algumas palavras, devem ser referidas sobre a interacdao das fontes de direito do trabalho e a
sua aplicacdo, pois este ramo juridico, como em qualquer area do direito, deve guardar unidade,
coeréncia e completude em seu ordenamento®, sob pena de perda de legitimidade.

O principal critério consagrado pela Ciéncia Juridica para manter a coeréncia de suas normas
é o hierdrquico: nem todas as fontes estdo situadas em um mesmo patamar, e a norma
hierarquicamente superior deve ser aplicada em detrimento da hierarquicamente inferior no caso
de uma real incompatibilidade (antinomia). Assim, pode-se dizer que as normas de direito do
trabalho guardam, em linhas gerais, a seguinte hierarquia: 1) Constituicdo e convencdes e tratados
internacionais versando sobre direitos fundamentais (aprovadas nos termos do art. 52, §32, CRFB);
2) Convencgodes e tratados internacionais versando sobre direitos fundamentais (ndo enquadrados
no art. 52, §3°2, CRFB)% 3) Leis e convengdes ou tratados internacionais que n3o versem sobre
direitos fundamentais; 4) Outros atos normativos regulamentadores (observados os limites de sua
competéncia); 5) Fontes de producdo profissional (acordos e convengdes coletivos) e de producdo
mista; 6) Costume e 7) Contrato individual, regulamentos empresariais.

No entanto, devemos sempre lembrar que o direito do trabalho é amplamente informado
pelo principio da norma mais favordvel, e em funcdo disso em muitas situacdes a aplicacdo da
norma a uma situacdo concreta pode ndo observar esta ordem hierarquica. Presumidamente, as
normas juslaborais estipulam direitos bdsicos (minimos) admitindo sua ampliagdo por outras
espécies normativas, mesmo que hierarquicamente inferiores. Assim, por exemplo, uma lei, um
acordo coletivo ou mesmo um contrato individual que estipulem direitos menos vantajosos ao
trabalhador, quando em comparagao com a Constituicdo, deverao ser afastados pelo critério
hierdrquico. No entanto, quando estas mesmas normas estabelecem condi¢cGes mais vantajosas
deverao ser aplicadas (pois o minimo previsto na Constituicdo foi preservado e ampliado, no que a
antinomia revela-se tdo somente aparente).

Quando o conflito (antinomia real) se estabelecer entre normas situadas em um mesmo
patamar hierarquico (entre duas leis ordinarias, por exemplo) os demais critérios consagrados pela
ciéncia do direito, em regra, deverdo ser aplicados: o da especialidade (norma especial afasta a
incidéncia da norma geral) e o cronoldgico (norma posterior afasta norma anterior), nesta ordem.
Excepcionalmente, o principio da norma mais favoravel afasta os critérios cldssicos: é o caso da
situacdo descrita no art. 620 da CLT’.

Por fim, a Lei n2 13.467, de 2017 estabeleceu expressamente que o direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho.

1.3. HERNMENEUTICA: INTERPRETACAO, INTEGRACAO E
APLICACAO DO DIREITO DO TRABALHO. METODOS BASICOS DE
EXEGESE

5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 8. ed. Brasilia: UnB, 1996, p. 37-160.
6 Conforme STF, Recurso Extraordinario 466.343-1 S3o Paulo.

7 Art. 620. As condigOes estabelecidas em Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo.
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Hermenéutica diz respeito a interpretacdo das normas, e no direito do trabalho, usa-se os
métodos de interpretacao tradicionais da Teoria Geral do Direito, que sdo os seguintes: gramatical
ou literal, 16gico, teleoldgico, histérico, sistematico.

Gramatical ou literal: é a interpretacdo que busca o sentido da norma através do seu préprio
texto, através da analise lingUistica.

Légica: esta modalidade de interpretacao procura avaliar qual a vontade da prdpria norma, o
gue a norma pretende.

Teleoldgica: analisa a norma através do escopo a que ela se destina, quais as finalidades que
ela pretende alcangar.

Historica: busca a analise dos fatos e do momento histérico em que a norma foi realizada.

Sistematica: visa a verificacdo da norma no contexto em que esta inserida, visualiza o
sistema como um todo.

A interpretacdo, quando analisada sob o prisma de quem efetua, desdobra-se em trés
modalidades: auténtica, jurisprudencial e doutrindria.

A auténtica, conforme indica a doutrina majoritaria, é a interpretacao realizada por aquele
que produziu a norma.

A jurisprudencial é a interpretacdo realizada pelos aplicadores do direito, ou seja, pelos
juizes e tribunais.

A interpretacao doutrinaria é a desenvolvida pelos estudiosos do direito.

1.4. EFICACIA DAS NORMAS TRABALHISTAS NO TEMPO E NO
ESPACO

As regras gerais sobre o tema estdo presentes na Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil e sdo
aplicaveis ao Direito do Trabalho.

A eficacia das leis no espago estuda, em relagdo ao territério no qual o labor estd sendo
prestado, qual o direito aplicavel.

Como regra geral, o Brasil adotava o critério da territorialidade (/ex loci executionis), presente
no Cdodigo de Bustamante, o qual foi ratificado e promulgado pelo nosso pais pelo Decreto
18.871/1929. O critério da territorialidade estava presente na jurisprudéncia sumulada do TST, em
seu verbete 207, hoje cancelado.

Existiam situacdes especiais, como as regidas originalmente pela Lei 7.064/1982, que ndo
aplicavam a lex loci executionis, determinando a aplicacdo da legislacdao brasileira quando mais
favoravel do que a legislagdo territorial, no conjunto de normas e em relacdo a cada matéria. A
mencionada norma, conforme indicava seu primitivo art. 12, regia a situa¢do de trabalhadores
contratados no Brasil, ou transferidos por empresas prestadoras de servicos de engenharia,
inclusive consultoria, projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres, para prestar
servicos no exterior; e para estes trabalhadores ndo valia o critério da territorialidade, como
determinava o art. 32 da mesma norma.

Todavia, o que representava uma exce¢do hoje é a regra, tendo em vista a alteracao
perpetrada pela Lei 11.962/2009, que modificou o art. 12 da Lei 7.064. Hoje a lei se aplica a todos
os trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servico
no exterior, com excecdao dos empregados designados para prestarem servicos de natureza
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transitéria no exterior, por periodo ndao superior a 90 dias, desde que tenham ciéncia expressa
dessa transitoriedade e recebam, além da passagem de ida e volta, diarias durante o periodo de
trabalho no exterior.

Desta forma, o critério hoje apliciavel é o presente no art. 32 da Lei 7.064/1982, que
determina:

Art. 3°. A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado
transferido assegurar-lhe-4, independentemente da observancia da legislacéo do
local da execucao dos servicos:

| - os direitos previstos nesta Lei;

Il - a aplicacdo da legislacéo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que n&o for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislacéo
territorial, no conjunto de normas e em relacao a cada matéria.

1.5. A INTERPRETACAO DO DIREITO DO TRABALHO MEDIANTE
A REFORMA TRABALHISTA

A Lei n? 13.467/17, que instituiu a Reforma Trabalhista, instituiu novas diretrizes para a
interpretacdo das disposicdes atinentes a matéria. Nesse sentido, o art. 82, § 22 da CLT determina
que, ao revés do que vinha acontecendo na praxe, sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes que ndo estejam previstas em lei.

Houve também importante inovacdo relativa a interpretacdo de normas coletivas. No
aspecto, no exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
devera analisar exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 do Cédigo Civil (A validade do negécio juridico requer: (i) agente
capaz; (i) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; (iii) forma prescrita ou ndo defesa
em lei), e balizara sua atuagdo pelo principio da interveng¢do minima na autonomia da vontade
coletiva.

PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

2.1. PRINCIPIOS DE DIREITO DO TRABALHO

Principios sdo normas juridicas (ndo necessariamente positivadas) de carater extremamente
abstrato que traduzem os valores sociais fundamentais refletidos no ordenamento juridico.

Costuma-se referir aos principios, em homenagem as tradicionais licdes de Pld Rodriguez®,
uma triplice fun¢ao: informadora, integradora (ou normativa) e interpretativa.

Pela funcao informadora, temos que os principios informam os legisladores por ocasido da
producdo legislativa. Afinal, os principios sdo, em Ultima analise, valores consagrados socialmente

8 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 1996, p. 18.
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e, portanto, deles o legislador ndo pode se afastar, sob pena de comprometer a legitimidade de
suas decisoes.

Pela funcao integradora ou normativa, conforme a teoria mais tradicional, condizente com
as concepgdes positivistas mais classicas, os principios basicamente seriam capazes de determinar
diretamente direitos e deveres obrigatérios apenas nos casos de omissdo legal (supressdo de
lacunas)®.

Por fim se atribui aos principios a funcdo interpretativa, como um importante instrumento
para que o juiz extraia da lei o sentido, entdo obscuro, mais adequado para a resolucao do conflito.
Aqui ndo se trata de aplicar o principio no lugar da regra. Hd uma regra que reconhecidamente é
aplicavel ao caso sob andlise; no entanto, esta norma apresenta-se obscura, confusa ou mesmo
inadequada e, para lhe extrair o sentido mais coerente com o ordenamento juridico em vigor, o
intérprete utiliza-se dos principios.

2.2. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO DO TRABALHO
Os principios basilares ou fundamentais de direito do trabalho sdo os seguintes:

a) Principio da protegcdo do trabalhador, aquele em virtude do qual o direito do
trabalho, reconhecendo a desigualdade existente de fato entre os sujeitos da relacGo
juridica de trabalho, promove a atenuagdo do conjunto de inferioridades que tornam o
trabalhador vulnerdvel, sejam elas, conforme as circunsténcias, “econémica,
hierdrquica, intelectual”®, técnica social e negocial.

b) Principio da promog¢ao da melhoria da condicdo social do trabalhador, aquele em
virtude do qual o direito do trabalho, baseado em critérios de solidariedade e justica
social, busca o constante estimulo a ampliacdo dos contornos protetivos que lhe sdo
caracteristicos (art. 72, caput, parte final, CRFB). Essa ampliacdo pode dar-se (b.1) pela
gradativa inclusdo de trabalhadores (ndo empregados tipicos, mas igualmente
vulneraveis) nos contornos protetivos préprios do direito laboral, ou ainda, (b.2) pela
consagracdao da ideia de progressividade nao regressa deste conjunto normativo
protetivo. Os principios da protecdo e da promoc¢ao da melhoria da condicdo social do
trabalhador sdo aspectos indissocidveis da ldgica normativa juslaboral, ou seja, sdo
“faces da mesma moeda”: a distingdo entre ambos, portanto, é mais didatica, para fins
classificatdrios, do que instrumental propriamente dita.

Como principios basilares do direito do trabalho, manifestam-se sob Idgicas distintas, mas
com o mesmo propédsito de resguardo da dignidade do trabalhador — nos planos da relagdo
individual, da relagdo coletiva e da hermenéutica juslaboral. Veremos, a seguir, dentro dos limites
do nosso estudo, os planos individuais e hermenéuticos.

A.1. O PRINCIPIO DA PROTEGAO NO DIREITO INDIVIDUAL

No plano individual, o principio da protecdo tem por pressuposto a hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade do trabalhador e, consequentemente, a garantia de direitos minimos, nunca
maximos. E como se o direito do trabalho operasse a partir da seguinte linguagem: o trabalhador é
vulneravel e, portanto, demanda prote¢dao. Mas bem, podemos perguntar, o que é prote¢do ao

9 PLA RODRIGUEZ, Américo. Os principios do direito do trabalho constituem fonte do direito? In PLA RODRIGUEZ, Américo (coord.).
Estudos sobre as fontes do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 24.
10 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 29.
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trabalhador? A dificuldade em encontrar uma resposta clara a essa pergunta demonstra o alto grau
de abstracdo do principio da protecdo. Dai o seu desdobramento em outros principios, que dao os
contornos a esséncia protetiva, sendo os mais consagrados os seguintes:

Principio da irrenunciabilidade, sequndo o qual as regras trabalhistas legais, em sua grande
maioria, revestem-se do cardter de indisponibilidade, ou seja, sdo irrenuncidveis aos sujeitos da
relacdo de emprego, embora possam ser afastadas por condi¢cbes mais vantajosas ao empregado
(art. 99, CLT);

Principio da continuidade da relagdo de emprego, segundo o qual o direito do trabalho
desenvolve mecanismos visando a mdxima perpetuagdo possivel da relagdo de emprego (art. 79, |,
CRFB), o que se revela, por exemplo, nas situa¢des de estabilidade, nas indeniza¢cGes aplicaveis as
rupturas contratuais imotivadas e na prépria restricio as hipdteses de contratagao por prazo
determinado;

Principio da primazia da realidade, segundo o qual sempre que houver confronto entre
aquilo que estiver documentado e a realidade fdtica da prestagdo de servicos, esta, se mais
favordvel ao trabalhador, deverd prevalecer;

Principio da igualdade, segundo o qual, como regra, ndo sdo admitidos no direito do trabalho
critérios subjetivos e estranhos a aptiddo profissional e/ou funcional para estabelecer
diferenciagcées entre os empregados em um determinado local de trabalho (art. 72, XXX, CRFB);
ainda, pelo principio da igualdade, grupos desiguais de trabalhadores, mais suscetiveis a atos
discriminatdrios, ou dotados de maior grau de vulnerabilidade, demandam protecGo ou regras
especiais (“acbes afirmativas”), tal como se apreende a partir da leitura do art. 72, XX, da
Constituicdo Federal;

Principio da protecdo ao saldrio, segundo o qual o direito do trabalho visa preservar a
expectativa econémica e a fonte de subsisténcia dos empregados, o que se revela, por exemplo, nas
regras da irredutibilidade (art. 72, VI, CRFB), da intangibilidade (art. 462, CLT), entre outras.

B.1. O PRINCIPIO DA PROMOGAO DA MELHORIA DA CONDIGAO SOCIAL DO
TRABALHADOR NO DIREITO INDIVIDUAL

O principio fundamental da promo¢do da melhoria da condicdo social do trabalhador, no
direito individual, manifesta-se basicamente através do principio da condicdo mais benéfica.
Segundo este, em regra, o contrato de trabalho ndo admite alteracb6es nas condicbes de trabalho
que consagrem prejuizos ao trabalhador, o que se apreende, por exemplo, do art. 468 da CLT e da
Sumula 51 do TST.

A.2. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NO PLANO DA HERMENEUTICA DO DIREITO DO
TRABALHO

No que diz respeito a aplicagdo e interpretacdo do direito do trabalho, os principios
fundamentais se manifestam através dos seguintes principios:

Principio do in dubio pro operario, sequndo o qual, sempre que uma norma aplicavel a um
fato concreto der margem a mais de uma interpretagdo, deve-se optar por aquela (interpretagdo)
mais vantajosa ao trabalhador; ainda, decorre deste principio a mdxima juslaboral segundo a qual
regras que eventualmente limitem direitos trabalhistas devem ser restritivamente interpretadas;
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Principio da norma mais favoravel, segundo o qual sempre que duas normas forem
aplicdveis a um mesmo fato concreto, deve-se optar por aquela norma que conduza a conclusdo
mais benéfica ao trabalhador.

Ainda, quanto a este ultimo principio, merecem referéncia as trés técnicas consagradas pela
literatura para a determinacdo da norma mais favoravel:

1) conglobamento, segundo a qual, dentre as normas aplicaveis a situa¢do concreta,
deve-se avaliar aquela que, no geral, revelar-se mais benéfica ao trabalhador,
aplicando-a integralmente, com a exclusdo total da outra; trata-se da técnica
majoritariamente aplicada;

2) conglobamento orgdnico ou eclético, segundo a qual a verificacdo das regras mais
benéficas deve ser feita por institutos ou matérias (remuneracdo, jornada de trabalho,
férias etc.), aplicando-se ao caso concreto, em sua integralidade, aqueles que se
revelarem mais benéficos ao trabalhador em sua generalidade, independente da
norma originaria (podendo ser parcialmente aplicada uma ou outra norma, conforme
os respectivos institutos ou matérias revelem-se mais vantajosos);

3) acumulag¢do (também denominada de cumulo ou soma), segundo a qual, para a
solucdo da situacdo concreta, aplicam-se, item por item, cldusula por cldusula, artigo
por artigo, os dispositivos mais benéficos ao trabalhador; desta forma, aproveita-se de
cada norma aquilo que cada uma consagra de mais vantajoso ao empregado.

RELACAO DE EMPREGO

3.1. RELACOES DE TRABALHO

O direito do trabalho ndo regula todas as relagGes de trabalho, mas uma de suas espécies,
qual seja, a relagdo de emprego. Esta tem seu traco de distingdo fundamental determinado por
certas especificidades de seus sujeitos (empregado e empregador), atribuindo-lhe caracteristicas
proprias. Para que seja caracterizada a relagdo de emprego, esta peculiar situacdo juridica sobre a
qual incide toda a gama de protecdo do direito do trabalho, é necessaria a presenga concomitante
de certos elementos. Para se distinguir entre as diversas relacdes de trabalho, a relacdo de
emprego deverd apresentar as seguintes caracteristicas: pessoalidade, onerosidade, ndo
eventualidade e subordina¢cdo. Reiteramos que esta distincgdo deve ser fatica e nédo
necessariamente formal.

3.1.1. PESSOALIDADE

No contexto da pessoalidade, a prestacdo do trabalho, com relacdo ao empregado, é sempre
efetuada pela sua pessoa diretamente contratada. E, portanto, uma obrigacdo infungivel,
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personalissima e intransferivel, intuitu personae. Por outro lado, a contrapartida ndo é verdadeira:
se um empregador é substituido por outro (sucessdo empresarial, por exemplo), os contratos
individuais de trabalho anteriores nao sofrem, apenas por esse motivo, qualquer alteracdo ou
solucdo de continuidade (arts. 10 e 448, CLT). Isso porque, em relacdo ao empregador, a
pessoalidade ndo é elemento chave.

3.1.2. ONEROSIDADE

Como segunda caracteristica da relacdo de emprego, tem-se a onerosidade, pois ambas as
partes constituem, presumidamente, a relacdo com intuito patrimonial (mesmo que ndo
exclusivamente, mas preponderantemente): o empregador ao se beneficiar de trabalho produtivo e
o empregado ao ter a expectativa de recebimento de salarios.

3.1.3. NAO EVENTUALIDADE

Como terceiro elemento essencial da relacdo de emprego, tem-se a ndo eventualidade.
Embora tenhamos um impulso natural em identificar a ndo eventualidade com a continuidade,
relacionando-a exclusivamente ao fator temporal, na verdade, o seu significado é um pouco mais
abrangente. A prestacdo ininterrupta de servicos pode indicar a ndo eventualidade, mas ha servicos
intermitentes ndo eventuais, como, por exemplo, o bilheteiro no estadio de futebol que apenas
trabalha nos dias em que ha jogos. A ndo eventualidade manifesta-se pela interrelagdo do servigo
prestado pelo trabalhador e a atividade empreendida pelo tomador dos servicos. Se o servico
prestado for de tal maneira relacionado a atividade empresarial de forma que esta ndo poderia se
desenvolver sem aquele, identificamos a ndo eventualidade. No entanto, a ndo eventualidade do
servico ndo diz respeito apenas a sua essencialidade no contexto da atividade produtiva (as
chamadas atividades-fim da empresa). Ha servicos prestados que ndo sdo necessariamente
essenciais, mas sdo realizados por empregados (ou seja, no contexto de uma relagdo de emprego).
E o caso, por exemplo, da faxina nas escolas: a escola ndo precisa de uma faxineira para
desenvolver sua atividade-fim — o ensino; mas, embora a faxina ndo seja essencial, é, pelo menos,
permanentemente necessaria a escola. E, portanto, também um trabalho n3o eventual.

3.1.4. SUBORDINACAO

Por ultimo, tem-se o elemento subordinagdo, que se consubstancia, conforme a doutrina
predominante, no elemento principal de caracterizacdao da relagdo empregaticia. Pelo elemento
subordinagdo, tem-se que o empregador possui o poder de determinar o que, como, quando e
onde produzir, restando ao trabalhador, apenas, acatar suas ordens, salvo se manifestamente
abusivas ou ilicitas.

3.2. NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

Ha varias posi¢cOes tedricas a respeito da natureza juridica da relagdo de emprego, que
podem ser resumidas nas teorias civilistas, anti-contratualistas, acontratualistas, contratualistas e
. 11
do contrato-realidade™.

11 Ressalte-se que esta classificagdo ndo é pacifica. Catharino, por exemplo, apresenta a seguinte classificagdo: teorias anticontratualista
(que se subdivide em factual, pessoalista antipatrimonial e institucional pura ou imoderada), acontratualista ou paracontratualista,
contratualista, eclética ou sincrética (que se subdivide em institucional impura ou moderada e contratual realista). Vide CATHARINO, J.
M. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. V. 1, p.181-192. Optou-se por uma classificacdo mais geral por
nao ser o objetivo deste trabalho uma abordagem exaustiva do assunto.
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Pelas teorias civilistas, tem-se a tentativa de enquadrar a relacdo de emprego em outras
relacdes tradicionais de direito civil, tais como a locacdo de servicos, a compra e venda, ou ainda, a
constituicdo de uma sociedade. No entanto, essas teorias foram duramente criticadas por nao
levarem em conta as especificidades de uma relacdo de emprego. Nesta, ha uma prestacdo de
energia (forca de trabalho) inseparavel da figura do trabalhador (pessoalidade), dai a
impossibilidade de comparacdo com a locacdo (que pressupde a restituicdo da coisa em sua forma
e substancia ao término do contrato, fato impossivel quando o objeto da relagcdo juridica é a
energia do trabalhador), ou com a compra e venda (que pressupde a transferéncia do direito de
propriedade de uma coisa, o que ndo ocorre em uma relacdo de trabalho em que a pessoa do
trabalhador é inseparavel de sua forga de trabalho).

Tentou-se igualmente, ainda na concepcgao civilista, explicar a relagdo de emprego a partir de
um contrato de constituicdo de sociedade, partindo-se do pressuposto de que uma empresa
consistia em uma unidade de empreendimento no qual convergem varias forgas, inclusive capital e
trabalho. A primeira grande critica feita a essa construgdo reside em sua negativa aos conflitos de
classe, pois uma sociedade funda-se na chamada affectio societatis — em que ha a comunhdo de
ganhos e perdas. No plano estritamente juridico, as criticas a essa teoria residiram no fato de que
um contrato de sociedade cria uma nova pessoa juridica, o que ndo ocorre em uma relacdo de
trabalho.

Pelas teorias anticontratualistas, de cunho publicista, tem-se que a vontade das partes
pouco importa para que uma relacdo de emprego surta efeitos juridicos, negando a sua natureza
contratual. Esta teoria toma como ideia central que “(...) hd& um principio de participa¢do do
trabalhador em uma comunidade organizada hierarquicamente”, esta sim, geradora de efeitos
juridicos, “negando-se a nocdo de contrato”*’. Essa teoria é criticada por negar os conflitos de
classe ao conferir a categoria trabalhador a condicdo de status social estratificado em funcdo de
uma suposta vontade da coletividade traduzida pelo Estado.

Pelas teorias acontratualistas, também denominadas para-contratualistas, tem-se que a
voluntariedade ou a subjetividade da relacdo de emprego é um elemento importante para a
irradiacdo de efeitos juridicos — uma vez que oriunda de um ato juridico bilateral — mas ndo o
elemento principal. No paracontratualismo, a relacdo de emprego advém da simples consciéncia de
integrar-se na empresa, independentemente do contrato de trabalho. Uma vez manifestada a
vontade de se constituir uma relacdo de emprego, ndo ha espaco para a negociacdo das condi¢coes
de trabalho, pois toda a regulamentacdo da relagdo de emprego ja estaria predeterminada pela lei
ou pelo estatuto interno da empresa, descon-siderando, a partir de entdo, a autonomia de vontade
das partes. Nesse topico reside uma das grandes criticas destinadas a esta teoria, uma vez que o
direito do trabalho apenas garante direitos minimos que podem perfeitamente, no plano do direito
individual do trabalho, ser ampliados pela negociacdo das partes.

Pelas teorias contratualistas, tem-se que o elemento vontade das partes é essencial para
que a relagdao de emprego produza efeitos juridicos, bem como para que possa ser tutelada pelo
direito do trabalho™. Uma vez manifestada essa vontade, seja tacita ou expressamente, a relagdo
de emprego torna-se juridica, ou seja, absorve o conteddo normativo-juridico do direito do
trabalho.

12 ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-fé no contrato de emprego. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 120-121.

13 Dai a importancia dos elementos essenciais para a constituicdo do contrato valido e para o reconhecimento de uma relagdo de
emprego juridicamente plena, uma vez que tais elementos buscam justamente preservar a vontade das partes, seja quanto a sua
consciéncia (elemento capacidade das partes), seja quanto a sua manifestagdo (elemento forma prescrita ou ndo vedada por lei), seja
guanto o seu objeto (elemento objeto licito).
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Na teoria contratualista, toma importancia a autonomia da vontade das partes, para que as
mesmas possam, mesmo que apenas tacitamente, manifestar intengdo para estabelecer uma
relacao. A formulagdo tradicional da autonomia de vontade consiste em um conjunto de premissas
segundo as quais (1) todo sujeito de direito deve ser simultaneamente um sujeito de vontade; (2)
todo ato de vontade de um sujeito de direito é socialmente protegido; (3) para que haja esta
protecdo, deve ser licito o ato de vontade; (4) toda situacdo juridica € uma relacdo entre dois
sujeitos de direito (e consequentemente de vontade), dos quais um é o sujeito ativo e outro é o
sujeito passivo. A partir destas premissas, uma vez havendo sujeitos com vontades validamente
reconhecidas pelo direito, as suas declaragBes expressas obrigam-nos e, a partir dai, o
ordenamento juridico opera a regulamenta¢do do ato naquilo que (1) ndo for expressamente
declarado pelo sujeito, (2) for objeto de duvida por parte do intérprete, ou ainda, (3) for
considerado socialmente relevante e, portanto, além da esfera de autonomia do sujeito
individual™.

Por fim, visualiza-se a teoria do contrato-realidade sustentada por Mario de La Cueva.
Segundo esta teoria, a relacdo de emprego teria uma natureza contratual, mas de um contrato-
realidade, “pois existe (...) ndo um acordo abstrato de vontades, mas a realidade da prestacdo de
servicos, porque é o proprio trabalho e ndo o acordo de vontades que determina a existéncia do
pacto”’. Segundo La Cueva, “(...) os efeitos fundamentais do direito do trabalho produzem-se, ndo
pelo simples acordo de vontades entre o trabalhador e o empregador, mas sim quando o obreiro
cumpre, efetivamente, sua obrigacdo de prestar um servigo. Expressado em outros termos: o
direito do trabalho, que é um direito protetor da vida, da saude e da condicdo econémica do
trabalhador, parte do pressuposto fundamental da prestacdo de servico, e é por causa desta que
impde ao patrono cargas e obrigacdes” *°.

Segundo esta teoria, portanto, o elemento prestacdo real do servico predomina sobre o
elemento vontade das partes. “A esséncia do contrato, ndo é o consenso da juridicidade da relagdo,
ndo é o acordo de vontades, ndo é a vontade e integra¢do, ndo é o simples desejo de que a
empresa seja uma organizagdo comunitdria, a esséncia do contrato é o préprio trabalho, ou
melhor, é a prépria venda da forca de trabalho subordinada”®’. A CLT, originariamente, adotou um
posicionamento hibrido, com tracos da teoria contratualista, “embora com fortes concessdes a
doutrina institucionalista que ainda se fazia sentir & época”’®. Em que pese isso, o entendimento
majoritario atual é pela concepg¢do contratual, tido pela maioria como o mais compativel com o
atual estagio de compreensao de direitos fundamentais (liberdade) e com a tendéncia moderna do
direito do trabalho de reducdo de intervencdo estatal e fortalecimento da autonomia privada.

3.3. TRABALHADOR AVULSO

Diz-se trabalhador avulso aquele que, apesar de presentes os demais elementos essenciais
da relacdo de emprego, presta servicos sem a caracteristica da pessoalidade. O avulso nio é
empregado e, portanto, ndo possui vinculo empregaticio com o tomador dos servicos. No entanto,
por forca do art. 7°, inciso XXXIV da CRFB, o trabalhador avulso tem igualdade de direitos com o
empregado, no que se lhe aplica, no que couber, a CLT e a legislacao trabalhista complementar,

14 Vide ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-fé no contrato de emprego. S3o Paulo: LTr, 1996, p. 129.

15 GENRO, Tarso. Direito Individual do Trabalho — uma abordagem critica. Sdo Paulo: LTr, 1985, p. 74.

16 LA CUEVA, Mario de. Derecho Mexicano del Trabajo. 4. ed. México: Porrua, 1954, p. 455.

17 GENRO, Tarso. Direito Individual do Trabalho — uma abordagem critica. Sdo Paulo: LTr, 1985, p. 74-75.

18 CAMINO, Carmen. Relagdo de emprego e seus efeitos: a delicada questdo da eficacia do contrato de trabalho frente as nulidades. In
OLIVEIRA, Cinthia M. de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Temas de direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2012, v. |, p. 80-81.
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bem como outras disposicdes estabelecidas por negociacdo coletiva. Exemplos tipicos de
trabalhadores avulsos sdo o portuéario (Lei n2 12.815/2013) e o “chapa” (este ultimo, controvertido
guanto a sua caracterizacdo como avulso).

3.4. TRABALHADOR AUTONOMO

E trabalhador auténomo aquele que presta seus servicos sem subordinacdo, de forma
autodeterminada. O trabalhador autébnomo, como regra geral (embora possa haver excecdes),
dispde de seus proprios instrumentos de trabalho, escolhe seus horarios, assume os riscos de seu
negdcio e tem liberdade para decidir se ira ou ndo realizar seus servi¢os, desempenhando-os sem
fiscalizacdo direta e com autonomia técnica.

A Medida Provisdria n2 808/2017, cuja vigéncia se encerrou em abril de 2018, havia proibido
a clausula de exclusividade em um contrato de autbnomo. Assim, em tese, ndo haveria ébices a
contratacdo de autébnomo com exclusividade contratual.

3.4.1. TRABALHADOR COOPERADO

O cooperado é o trabalhador inserido em uma cooperativa. A Constituicdo Federal, no seu
art. 174, § 2° estimula o cooperativismo, a Lei n? 5.764/1971 define a Politica Nacional de
Cooperativismo e a Lei n? 12.690/2012 dispde sobre a organizacdo e funcionamento das
cooperativas.

O termo “cooperativa” transmite a ideia de esforco comum (do latim cum e operari, ou seja,
agir simultaneamente ou coletivamente para um mesmo fim). A sociedade cooperativa caracteriza-
se pela reunido de trabalhadores com vistas a prestagdo de servicos em um determinado ramo de
atividade. Nela, estd presente a affectio societatis, ou seja, todos os sdcios auferem tanto os ganhos
guanto os prejuizos advindos.

Nos termos da Lei n? 12.690/2012, cooperativa de trabalho é a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito comum,
autonomia e autogestdo para obterem melhor qualificacdo, renda, situacdo socioecondémica e
condicBes gerais de trabalho.

A autonomia deve ser exercida de forma coletiva e coordenada, mediante a fixagdo, em
Assembleia Geral, das regras de funcionamento da cooperativa e da forma de execuc¢do dos
trabalhos, nos termos desta Lei. J& autogestdo é o processo democratico no qual a Assembleia
Geral define as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa, e os sécios decidem
sobre a forma de execugdo dos trabalhos, nos termos da lei (art. 2°).

Frise-se, portanto, que a prestacdo de servicos por um membro de uma sociedade
cooperativa da-se no contexto da autonomia. O trabalhador cooperado, perante a cooperativa, é
socio e, perante o tomador de servigos, € um prestador ndo subordinado. O art. 52 da Lei n?
12.690/2012, inclusive, estabelece que as cooperativas ndo podem ser utilizadas para
intermedia¢do de mao de obra subordinada. Por isso, determina o art. 442, pardgrafo Unico da CLT,
que “gualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servicos daquela”.

No entanto, no caso de haver exercicio de poder de comando por parte do tomador dos
servicos, ou por um dos membros da sociedade cooperativa, presume-se a fraude, e o vinculo
empregaticio, quando presentes os demais elementos (pessoalidade, onerosidade e ndo
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eventualidade), se impOe. O paragrafo Unico do art. 442 da CLT deve ser interpretado
sistematicamente com a legislacdo trabalhista, especialmente os artigos 2°, 3° e 9° da CLT.

Presente a subordinacdo na prestacao de servicos, ou descaracterizada a affectio societatis,
o principio da primazia da realidade se impde, e o vinculo empregaticio hd de ser reconhecido. As
cooperativas devem ser constituidas a partir de um nimero minimo de 7 sécios (art. 62, Lei n2
12.690/2012) e podem ser (a) de producdo, quando constituida por sdcios que contribuem com
trabalho para a producdao em comum de bens e a cooperativa detém, a qualquer titulo, os meios de
producdo, ou ainda, (b) de servico, quando constituida por sécios para a prestacdo de servicos
especializados a terceiros, sem a presenga dos pressupostos da relagdo de emprego (art. 49, Lei n?
12.690/2012).

Apesar da inexisténcia de vinculo empregaticio, aos trabalhadores cooperados sao
assegurados os seguintes direitos, além de outros eventualmente estabelecidos em assembleia (art.
79, Lei n2 12.690/2012):

a) retiradas ndo inferiores ao piso da categoria profissional e, na auséncia deste, nao
inferiores ao saldrio minimo, calculadas de forma proporcional as horas trabalhadas ou
as atividades desenvolvidas;

b) duracdo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas didrias e 44 (quarenta e
qguatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por sua natureza, demandar a
prestacdo de trabalho por meio de plantdes ou escalas, facultada a compensacdo de
horarios;

c) repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

d) repouso anual remunerado;

e) retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

f) adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou perigosas;
g) seguro de acidente de trabalho;

h) observancia das normas de saude e seguranca do trabalho previstas na legislagdo
em vigor e em atos normativos expedidos pelas autoridades competentes, neste caso,
com responsabilidade solidaria do tomador ou contratante (art. 82 e 99, Lei
12.690/2012).

3.5. TRABALHO ECONOMICAMENTE DESINTERESSADO.
TRABALHO VOLUNTARIO

A prestacdo de servigos caracterizada pela auséncia de onerosidade pode ser chamada de
economicamente desinteressada. E o caso do trabalho voluntario, em que a motivacdo do
trabalhador ndo é patrimonial, mas altruistica, civica ou qualquer outra de foro intimo e conteudo
nao econdémico. Importande destacar que nos servicos economicamente desinteressados pode
haver algum tipo de contraprestacdo econOémica (bolsa, auxilios etc.), desde que esta ndo
caracterize o intuito principal do contrato.

VOLUNTARIO (Lei 9.608/98; Lei 10.029/00)

e Prestado a entidade publica ou privada sem fins lucrativos e com objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia a pessoa.
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e Termo de adesdo por escrito.

e Possibilidade de pagamento de auxilio financeiro (ajuda de custo).

e A Lei 10.029/2000 autoriza a contratag¢do de voluntarios nos servigos

administrativos e de servigos auxiliares de saude e de defesa civil nas Policias
Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares. Tera duragdo de um ano,
prorrogavel por, no maximo, igual periodo. Poderdo ser contratados homens e
mulheres, maiores de 18 e menores de 23 anos, que excederem as necessidades de
incorporagdo das Forgas Armadas. O auxilio mensal ndo podera exceder dois
salarios minimos. A lei, no entanto, é tida por alguns como inconstitucional.

3.6. TRABALHADOR EVENTUAL

O trabalhador eventual, como sua prépria denominagao indica, tem a sua principal
caracteristica na eventualidade em que presta seu labor, que deve ser compreendida como a falta
de essencialidade ou necessidade permanente que o servigo prestado possui em relagdo a
estrutura empresarial.

Importante mencionar que o trabalhador eventual, quando presta o seu labor, pode fazé-lo
de forma subordinada (e muitas vezes assim o faz), pessoal e onerosa A diferenga em relagdo ao
empregado é a eventualidade de seu labor, em contraponto a ndo eventualidade dos trabalhadores
com vinculo empregaticio. Muitas vezes, na pratica, o trabalho eventual e o trabalho auténomo se
confundem, como no caso de um prestador de servigos contratado por uma empresa para realizar
um pequeno servico na rede elétrica.

PRINCIPAIS ELEMENTOS DIFERENCIADORES

Trabalhador Avulso Pessoalidade

X Empregado : .
preg A pessoalidade inexiste no trabalho avulso,

enquanto o empregado sempre realiza labor com
pessoalidade.

Trabalhador Subordinagao
Auténomo X

O auténomo trabalha sem subordinagdo, enquanto o
Empregado

empregado sempre realiza labor com subordinagao.

Trabalhador N3ao eventualidade
Eventual X

Empregado O empregado presta labor sem eventualidade,

enquanto o trabalhador eventual, como sua prépria
denominagdo indica, trabalha de forma eventual.

Trabalhador Affectio societatis
Cooperado X

ET— Na relagdo de emprego, nao ha obrigacdo de

distribuicdo de lucros ao obreiro e o empregador
arca com os riscos do negaocio.

3.7. TRABALHADOR INTERMITENTE

A Lei n? 13.467/17, que instituiu a chamada “Reforma Trabalhista” trouxe, ainda, a figura do
trabalhador intermitente. De acordo com o art. 443, § 32, considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestagdo de servicos, com subordinagdo, ndao é continua,
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