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1. INTRODUGAO

Este pequeno estudo sobre o contrato de emprego e contrato de emprei-
tada procura trazer algumas contribuigdes ao estudo do tema. originadas da
anélise de ambos os contratos e suas proje¢des na realidade jur(dica brasi-
leira, em especial no Ambito do Direito do Trabalho. Trata-se tema de maior
importdncia em face da sua constante presenga na jurisprudéncia e na vida
cotidiana. Sem qualquer duvida, nao se pretende esgotéd-lo, mas colaborar
para o fortalecimento do instrumental teérico & disposi¢do daqueles que
trabalham com questoes desta natureza.

Grande é o niimero de processos envolvendo o assunto. Sempre estao
presentes questionamentos acerca de determinadas situages faticas onde
se confunde um contrato de emprego com uma pequena empreitada. Por
outro lado, comum é a controvérsia sobre a responsabilidade do dono da
obra, empreiteiro principal e do subempreiteiro.

Estes casos praticos demonstram que o tema esté a necessitar atengéao,
principalmente se for considerado que a grande maioria dos estudos perti-
nentes, ou se encontram nos manuais, ou em monografias ja& um tanto antigas
que, obviamente, n2o acompanham a evolugdo da sociedade e seus reflexos
no mundo jurfdico.

E preciso também fazer uma pequena limitagdo terminolégica para jus-
tificar a adogao, no titulo do presente trabalho, da expressdo “contrato de
emprego”, e ndo "contrato de trabalho”. Embora parega desnecessaria a
primeira vista, a sutil diferenga colabora para a precisd@o do entendimento da
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matéria. Como é sabido, a relagéo de trabalho é mais ampla que a relagdo
de emprego, sendo esta Gitima uma espécie daquela. Toda a relagiao de
emprego é uma relagao de trabalho, mas a reclproca nem sempre é verda-
deira'. O certo é que a legislagao braslleira traz uma consideravel confusio
terminolégica, a comegar pela prépria "definicdo" de relagdo de emprego,
contida na norma do art. 442, da CLT. Segundo Catharino, tal dispositivo é
de “rara infelicidade™2, pois, além de ser uma redundéncia, é terminologica-
mente impreciso.

Serdo objeto de andlise as definigdes do contrato de emprego e de
empreitada, bem como os critérios de distingdo entre ambos. Por ultimo,
alguma jurisprudéncia sera brevemente comentada.

2. CONTRATO DE EMPREGO

Uma vez acertada a terminologia, busca-se a melhor definigao da rela-
¢do de emprego, para que se possa comparar com o outro contrato objeto de
estudo. Nesse ponto, hé de ser referido Délio Maranh&o para quem contrato
de emprego "é o negdcio juridico pelo qual uma pessoa flsica (empregado)
se obriga mediante o pagamento de uma contraprestagdo (saldrio), a prestar
trabalho nao eventual em proveito de outra pessoa, fisica ou jurfdica (empre-
gador), a quem fica juridicamente subordinada®3. Embora o referido autor nao
contemple a possibilidade, em sua definigao, dos contratos plarimos, a mes-
ma refere-se precisamente & natureza do contrato, aos seus sujeitos & ao
objeto da prestagao. Refere que se trata de um negdcio jurldico, onde em-
pregado e empregador operam em um vinculo onde os elementos essenciais
séo a prestagdo de trabalho por pessoa fisica (empregado), contraprestado
por sal4rio, de natureza nio eventual a mediante subordinagao jurfdica¥.

V Var Catharino, José Martins ~ Compéndio da Direito do Trabalho, 3%., Ed. Saraiva, S&o Paulo,
1982, vol. §, p. 152/153 e p. 192/193. Alguns autores nldio véem relevincia na discussdo ora
aprasantada, em face de genaralizada aceitagao da expressdo *contrato de trabalho". Nesse sentido
ver Russomano, Mozart Victor — Curso de Direito do Trabalho, 4* ed., Ed. Jurud, Curitiba, 1991, p.
100/101.

2 ob. cit., p. 194. O autor analisa os vérios problemas que a exegese do an. 442 da CLT enseja, a
comegar pela denominagao insuficiente, ao ndo incluir os contratos plirimos, além de néo conter a
definicao dos elemantos essenciais como sujeitos e objeto da prestagao.

3 Ct. instituigbes de Dirsito do Trabatho, 11a, ed., Ed. LTr, Sdo Paulo, 1991, vol. [, p. 231. Note-se
que o citado autor refere-se a contrato de trabalho strictu sensu, a fim de eletuar a distingdo
terminolégica |4 acentuada anteriormente.

4 Outras defini¢5es poderiam ser mencionadas a fim de efetuar uma methor comparag¢8o. Catharino,
ob. cit., p. 219, considera o contrato de emprego "como aquele pelo qual uma ou mals pessoas
naturais se obrigam, por remuneragdo, a trabalhar para outra, subordinadas a esta®. Gomes,
Orlando - Curso de Direito do Trabalho, Ed. Farense, Rio de Janeiro, 1990, p. 130, define o contrato
de “trabaltho® como sendo °a convengdo pela qual um ou varios empregados, mediante certa
remuneragio @ em cardter néio eventual, prestam trabalho passoal em proveito e sob a diregdo do
empregador’. Para Moraes Fitho, Evaristo ~ Introdugdo ao Dirsito do Trabalho, 6* ed., Ed. LTr, S#o
Paulo, 1993, p. 218, o contrato de “trabalho” pode ser definido como "o acordo pelo qual uma pessoa
natural se compromaete a prestar servigos nio eventuais a outra pessoa natural ou juridica, em seu
proveito @ sob as suas ordens, mediante saldrio®. Por Ultimo, Russuomano, Mozart Victor, ob. cit.,
p.97, caracteriza a relagdo de emprago como “o vinculo obrigacional que une, raciprocaments, o
trabalhador e 0 empresdrio, subordinado o primeiro &s ordens legitimas do segundo®.
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Em andlise comparativa e sistemética, convém ressaltar existe inegavel
virtude na ampliagdo do objeto discutido, ultrapassando-se as fronteiras res-
tritas do Direito Laboral e buscando-se pontos de referéncia no Direito Civil
e no Direito Comercial, o que, sem davida alguma, enriquece a abordagem
do tema. Tambédm pode ser referido que o contrato de empreitada, adiante
estudado, é extramamente antigo na histéria da humanidade, subsistindo em
suas linhas gerais até hoje, 0 que vem a demonstrar a qualidade do instru-
mento Juridico para resolver problemas praticos do cotidiano. Nesse, encon-
tram-se algumas semelhangas com a relagao de emprego, podendo inclusive
falar-se em derivagdo ou evolugdo do mesmo.

Uma vez realizadas estas consideragoes iniciais, passa-se a andlise do
contrato de Empreitada.

3. EMPREITADA

Dentro do &mbito dos contratos regidos pelo Direito Civil, talvez seja a
empreitada aquele contrato que mais se assemelha ao contrato de emprego.
Nao por outra razao que a CLT, art. 652, “a“, |lI, atribui a competéncia da
Justica do Trabalho para julgamento das lides resultantes de contratos de
empreitadas em que o empreiteiro seja operario ou art(ficeS. Pelo que se va,
apenas a competéncia em razao da matéria — natureza processual — fol fixada
para a Justi¢a do Trabalho em face da natureza e da proximidade do contrato
de pequena empreitada com o contrato de emprego. Os preceitos e os pres-
supostos de Interpretagao dizem respeito ao Direito Civil. O fato da compe-
téncia ser da Justiga do Trabalho ndo autoriza que o pequeno empreiteiro
postule direitos especificos do contrato de emprego, como férias, gratifica-
¢des natalinas, etc®.

No Direito Romano, inseria-se a empreitada dentro dos chamados con-
tratos consensuais que tinham por caracterfstica a conclusao somente pelo
consentimento entre as partes contratantes (solo consensu), como alids, sao
a maioria dos contratos atuais’. Havia uma significativa importancia econd-
mica nos contratos consensuais de forma que os romanos atribufram-lhes as

$ A methor interpreta¢lo da norma relerida pode ser encontrada em Rugssomano, Mozart Viclor —
Comentérios & CLT, 16® ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1994, vol. Il, p. 748" O empreiteiro
operédrio ou arilfice podera gozar das vantagens da celebridade e do espirito solidarista que fluem
da Justiga do Trabalho. Mas nd3o dos direitos que nascem dos contratos individuais de trabalho. O
artigo estudado limitou-se a lixar competéncia das Juntas para julgar @ conciliar tais controvérsias.
A norma é de Indole astritamente processual®.

¢ Outro prodlema, no que tange A competéncia, é a definicdo de pequena empreitada. Alguns
intérpretes mais literais consideram pequena empreitada aquela realizada por um sé trabalhador,
descaracterizando-se quando empreendida com a ajuda de terceiros. O critério parece bastante
rigido @ prende-se 2 literalidade do art. 652, a, lll, que utiliza as palavras *operario® ou "artifice®,
no singular. A jurisprudéncia tem sido menos rigorosa, aumentando um pouco a no¢ao de pequena
empreltada, levando em consideracgdo critérios econdmicos e orientando-se casuisticamente dentro
do tema.

7 Para que se entenda melhor a sistemdtica contratual no Direlto Romano, é preciso lembrar que
uma das suas caracter(sticas principais era o formatismo, ainda que, com o passar do tempo, tenha
havido um sensivel abrandamento. Basicamaente, o racioclnio jur(dico romano ligava um determina-
do direito material a uma determinada ag3ao, cujo ritual era bastante rigoroso. Uma forma de abranda-
mento do formalismo Inicial ocorreu com a atuagdo dos protetores, que Incorporaram importantes
evolugdes com a criagao de lodo um direito baseado na boa-1é (bona fides). A divisao das convengdes
ocorria entre aquelas providas de aglio e as desprovidas de agdo (pactos desnudos). Entre as conven-
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respactivas actiones. E certo, porém, que os contratos consensuais nao
existiam no primitivo Direito Romano, havendo se desenvolvido com base na
boa-f6. Para Ferro, os contratos consensuais derivam do /us gentium, deri-
vando das convengdes concluidas entre comerciantes romanos e estrangel-
ros, encontrando em Roma a tutela, pela primeira vez do pretor peregrino, e
posteriormente absorvidos para serem utilizados também entre cidadaos ro-
manos.

Os romanos faziam a distingéo entre locatio-conductio operis faclendi e
locatio-conductio operarum. A distingdo entre ambas né@o foi claramente es-
tabelecida até o tempo de Augusto. Havia, também, a clara concorréncia do
trabalho escravo, que foi a base da méao-de-obra do Império Romano, cuja
prestagdo ndo poderia ser considerada como objeto de um contrato de loca-
¢do, eis que o escravo era considerado coisa (res), sendo impossfvel "con-
tratar” seus servigos. Contudo, por caréncia de mdo-de-obra, muitas pessoas
contratavam pessoas livres para prestarem servigos em troca de um saldrio9,
Alguns autores colocam também o mandatum como terceira forma de contra-
to de prestagdo de servigos existentes em Roma'®.

Havia /locatio conduclio operis quando uma pessoa (locator) se obrigava
4 execugdo de uma obra determinada mediante o pagamento de prego em
dinheiro. O objeto do trabalho, como se vé, nao era outro sendao um determi-
nado resultado. Era um contrato sinalagmatico perfeito, acarretando obriga-
¢bes reclprocas para ambos os contratantes!!. Como ja fol referido, por ser
o Direito Romano um direito formal, certamente ao direito material correspon-
dia uma determinada actio. No caso em anélise, a pessoa que encarregava
a obra tinha a seu dispor a actio locatl, e com sela poderia exigir a entrega da
coisa conclufda ou reformada. Nao lhe era possivel exigir a execugao da obra
por parte do devedor, a menos que este houvesse se obrigado pelo contrato.
Entretanto era possfvel mandar realizar a obra por terceira. A agdo do exe-
cutor da obra chamava-se actio conducti, a fim de exigir o pretium, ou seja o
prego convencionadol2, '

A Jocatio conduclio operarum gerou o moderno contrato de locagdo de
servigos que, diante da evolugdo da relagao de emprego, praticamente caiu
em desuso. Em nosso ordenamento jurfdico, ainda permanecem vdlidas as
disposigdes constantes dos artigos 1.216 e seguintes do Cédigo Civil. E
certo,porém, que nos primeiros tempos da segunda revolugao industrial (sé-
culo XiX), foi o contrato de locagdo de servigos o principal Instrumento jur(dico

¢bes providas de a¢#io encontravam-se 0s contralos, os pactos agregados a um contrato de boa-16
o as pacta vestia. Os contratos poderiam ser nominados ou inominados. Dentre os nominados,
haviam os formals Verbis (Stipulatio, Dictlo dotls e Jusjurandum libert)) e os Lilteris (Nomina
transcriplitia a re in personam @ Nomina transcriptitia a persona in personam). Os contratos ndo
formais poderiam ser reais (mituo, comodato, depdsito e penhor) ou consensuals (compra e venda,
locagdo, socledade e mandato). Verificar Ferro, José M. Caramés - Curso de Derecho Privado
Romano, 6* ed. Emilio Parrot, Buenos Aires, 1953, p. 158 e seguintes; Igtesias, Julio — Derecho
Romano, 5* ed., ed. Ariel, Barcelona, 1965, p. 393 e seguintes; Jors, Paul — Derecho Privado
Romano. Ed. Labor, Barcelona, 1937, p. 322 e seguintes.

8 Ct. ob. cit., p. 306.

® Cf. Ferro, José M. Caramés, ob. cit., p. 341.

19 C1. Do La Cueva, Mdrio - Derecho Mexicano del Trabajo, 11% od, Ed. Porrua, México, 1969, p.
621.

' C1. Iglesias, Juan, ob. cit., p.406 @ Jors, Paul, ob. cit., p. 341/342,
2 1, Jors, Paul, ob. cit., p. 342.
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de recrutagéo de mao-de-obra. As freqlentes mobilizagdes dos trabalhadores
em busca de melhores condigdes de trabalho motivaram uma intervengao
estatal mais intensa, no sentido de coibir os abusos decorrentes da livre
contratagdo entre as partes, via contrato de locagao de servigos. Aos poucos
0 Estado foi limitando a autonomia da vontade dos contratantes e impondo
obrigagdes aos patrdes, que de simples locadores de mao-de-obra, passaram
a ser empregadores regidos pelas normas do Direito do Trabalho, e néao pelo
Direito Civil.

Modernamente a empreitada ou contrato de obra, é o contrato pelo qual
uma das partes obriga-se a executar, por si s6, ou com o auxflio de outros,
determinada obra, ou a prestar certo servigo, & a outra, a pagar o prego
respectivo. Obriga-se a proporcionar a outrem, com trabalho, certo resulta-
do'3. Esta ultima caracteristica é marcante, pois na empreitada, existe a
circunstancia de ser considerado o resultado final, e ndo a atividade, como
objeto contratual!4. A empreitada pode ser de lavor ou mista, sendo que na
primeira espécie o empreiteiro contribui apenas com o trabalho e, na segun-
da, também com os materiais. Assim como em Roma, é um contrato bilateral,
oneroso, consensual e de execugao Unica. A estipulagéo de prego 6 essencial
para a caracterizagdo da empreitada. Ao trabalho necessario para a obtengao
do resultado nao se requer que o obrigado o execute pessoalmente, a nao
ser que a atlvidade tenha caracter(sticas subjetivas especiallssimas, tais
como uma obra de arte, um trabalho cientffico ou a tradugdo de uma deter-
minada obra'5, A previs&o legal ancontra-se nos artigos 1.237 e seguintes
do Cédigo Civil.

4. CRITERIOS DE DIFERENCIAGAO

Uma vez observados distintamente os tragos particulares de cada um
dos contratos, necessario se faz o estudo comparativo entre ambos com o
consequente estabslecimento de critérios de diferenciagao.

Orlando Gomes refere alguns critérios que serviriam para distinguir o
contrato de empreitada do contrato de emprego: a) modo de remunera¢ao;
b) fir"% do contrato; c) profissionalidade do empregador; d) subordinagao jurf-
dica’®.

O primeiro dos critérios diferenciaria o contrato de empreitada da relagéo
de emprego, segundo o modo de remuneragdo de maneira que a empreitada
ficaria caracterizada pelo pagamento por obra feita, ou por pega. No contrato
de emprego a remuneragao é feita por tempo de trabalho. Evaristo de Moraes
Filho informa que tal critério decorre da doutrina civilista classica'’. Orlando
Gomes aponta como principal problema o fato do critério ditintivo basear-se

13 Ct. Gomes, Orlando — Contratos, 114 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 330.
4 C1. Pereira, Calo Mério da Siiva - Instituig3as de Direito Civil, 6* ed, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
1983, Vol. lil, p. 220.

'8 C1. Larenz, Karl - Derecho de Obligacionas, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959,
Tomo i, p. 306.

'8 Cf. Curso de Direito do Trabalho, ob. cit., p. 162.
7. CHt. ob. cit., p. 278. '
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em elemento acessdrio a ambos os contratos, ou seja, a remuneragio, j& que
esta ndo Influencia o objeto da prestagao. Além disso, deve ser lembrado que
nada impede que a relagdo de emprego seja remunerada por tarefa, ou
mesmo combinando os elementos tempo e resultado

O critério do fim do contrato estipula que se as partes estabelecem um
resultado como obra pronta, o contrato é de empreitada. No contrato de
emprego o fim seria o trabalho em si mesmo. Tal critério também ni3o se
mostra satisfatério eis que para realizar a obrigagao-fim (resultado), neces-
sariamente ha de se realizar a obrigagdo-meio (trabatho). Além disso, nada
obsta que o contrato de emprego tenha por objeto a realizagdo de determi-
nadas tarefas.

O critério da profissionalidade do empregador, segundo Orlando Gomes,
é origindrio do direito suf¢o'9. Seria necessério estabelecer a profissionalida-
de do empregador e considerar que, se alguém oferece seu trabalho a este
empregador, conseqientemente seria seu empregado. A imprestabilidade do
critério é evidente, a comegar pelas dificuldades praticas de se definir o que
é um empregador profissional, além da ampla abertura as fraudes.

Por ultimo, o critério mais condizente é do vinculo de subordinagao.
Citando Lescudier, Orlando Gomes reproduz smteticamente as diferengas
entre ambos os contratos:

"a) no contrato de trabalho (sic), o operario poe sua forga-trabalho e sua
habilidade a disposigdo de seu empregador, o qual tem liberdade de dirigi-la
no sentido que lhe aprouver; o operario estd em relagéo a ele em um estado
de subordinagao que the tira toda a iniciativa, e fica na obrigac@o as ordens
que recebe;

b) na empreitada o trabalhador é simplesmente obrigado a fornecer a
obra acabada e o dono da obra nao tem, em tese, ordem alguma a lhe dar
sobre 0 modo pelo qual deva executar seu trabalho."20

O requisito da subordinag@o é aquele estado de dependéncia real criado
por um direito, o direito do empregador de comandar, dar ordens, donde
nasce a obrigagdo correspondente do empregado de obedecer a estas or-
dens, sempre, é claro, nos limites legais e ético-morais, segundo Paul Colin,
citado por Délio Maranhdo?'. Para a configuragdo da natureza sinalagmética
(obrigagdes contrdrias e equivalentes) e onerosa (a prestagdo de trabalho
corresponde a contraprestagao salarial) é preciso que haja pagamento de
saldrio.

E sabido que a relagdo de emprego tem como elemento caracterizador
essencial a relagao subordinada entre empregado e empregador. N3o apenas
a subordinagao adquire a conotagao subjetiva, no sentido de que o empre-
gado tem de cumprir ordens emanadas do empregador, como também no
sentido objetivo, consistindo na inser¢dao do trabalho desempenhando pelo
empregado dentro dos fins econdmicos da empresa. Este uitimo aspecto é
de extraordinéria relevéncia porque enquadra-se dentro da nogdo de contra-
to-realidade, tal como exposto por Mario de La Cueva, segundo a qual, a

'8 C1. Curso de Direito do Trabalho, ob. cit., p. 162.

'% 1dem, Ibidem.

%0 Cf. Curdo de Direito do Trabalho, ob. cit., p. 165.

' 1. Direito do Trabatho, 13¢ ed., Ed. Fundagio Getulio Vargas, 1985, pdg. 63.
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relagio de emprego de empresas se estabelece com a sua prépria execugao.
Para o referido autor, é o préprio trabalho e ndo o acordo de vontades que
determina a existdncia do contrato, sendo sua esséncia a venda da forqza de
trabalho subordinada e ndo a consciéncia de integragao na empresa®, A
consensualidade nasce do acordo de realizar atos de trabalho, adquirindo
matizes objetivas_em face dos modos de produgdo adotados na realidade
econdmico-social”. Pelo que fol exposto, nota-se que a consensualidade,
nela inserida a subordinagéo, dirige-se ao concreto, a realizagao de atos de
trabalho, consistindo numa das facetas das relagdes de produgao.

Um aspecto lembrado por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena é a relagéo
do contrato de empreitada com o trabalho tempordrio previsto na Lel n®
6.019/74. O referido autor afasta a possibilidade de se entender o trabalho
temporario como uma sucessao de empreitadas, e, por esse entendimento,
asseverar relagao com o Direito Comercial?4. A fundamentagéo de tal afirma-
tiva passa pela natureza do contrato existente entre 0 empregado e a empre-
sa prestadora de servigos que, salvo algumas pequenas diferengas,
assemelha-se ao contrato de emprego, em especial no que tange a subordi-
nacdo. Ademais, seria uma desconsideragdo ao principio protetivo, peculiar
ao Direito do Trabalho, considerar-se a relagao de emprego temporaria como
pertinente ao &mbito do Direito Comercial ou Civil, @ ndo ao Direito Laboral.

Todos os critérios devem ser analisados de maneira conjunta. Ha facili-
dade em perceber que o critério da subordinagao é o mais eficaz, em se
tratando de diferenciagao de contrato de empreitada e de contrato de empre-
go. Entretanto, a ocorréncia de um ou mais critérios em determinado sentido
pode auxiliar na elucidagao satisfatéria de eventual litigio. Deve ser lembrado,
também, que no préprio contrato de empreitada existe uma certa dose de
subordinagao, o que é perfeitamente natural, pois o dono da obra pode, em
certos casos, orientar 0 empreiteiro segundo suas preferéncias, e este é
obrigado a obedecé-lo, a ndo ser que tais preferéncias onerem excessiva-
mente o contrato, quebrando o principio da equivaléncia contratual ou com-
prometam tecnicamente a obra. Deverd o interprete considerar todo o
instrumental probatério @ sua disposi¢gao para, no caso concreto, aplicando
os critérios acima definidos, verificar qual a forma de contrato utilizado pelas
partes.

5. JURISPRUDENCIA

Os casos concretos sobre a diferenciag8io de contrato de emprego e
contrato de empreitada sdo inumeros. Também quanto a responsabitidade do
dono da obra e da competéncia em razdo da matéria devem ser mencionadas
algumas decisdes.

Notadamente na construgdo civil encontram-se centenas de reclamaté-
rias trabalhistas em que se discute a responsabilidade do dono da obra ou a
existéncia de pequena empreitada ou relagdo de emprego. Em regra, a deci-

2 ¢t Derecho Mexicano del Trabajo, 11° ed., Ed. Porrua, Cidade do México, 1969, p. 476/479.
23 Gf. Genro, Tarso — Direito Individual do Trabalho, ed. LTr, S&o Paulo, 1985, p. 75.
2ct. Relagdo de Emprego, Ed. Saralva, So Paulo, 1975, p. 135.
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s&o como dito anteriormente, depende dos aspectos peculiares de cada lide,
consideradas as condigbes do autor e do réu. E interessante notar, entretan-
to, que alguma jurisprudéncia tem procurado tragar limites mais objetivos
para a questéo:

*Resultando comprovado tratar-se de trabalho de residéncia particular,
configura-se a empreitada entre o trabalhador empreiteiro e o dono de
obra, descaracterizada a relagdo empregaticla, por ndo enquadrar-se
este Gltimo na figura do empregador, ndo explorando ele atividade eco-
ndmica lucrativa® — TRT 10* R., RO 2.616/92 - Ac. 2* T. 1.193/93 - Rel.
Juiz Sebastiao Machado Fitlho - DJU 12.08.93.

No mesmo sentido esta outra decisdo:

*Inexiste relagio de emprego se o servigo desempenhado pelo trabalha-
dor diz respeito tao somente a entrega de determinada obra previamente
encomendada por pessoa ffsica nao exercente de qualquer atividade
econdémica®. TRT 3* R., RO 09.201/91 - Ac. 1* T - Rel. Juiz José Murilo
de Morais — DJU 31.07.92. ’

Veja-se que nos dols casos, 0s julgadores preocuparam-se com a con-
digdo do réu, ou seja, pessoa fisica e sem atividade econdmica lucrativa. £
o classico caso de dono da obra que nao possui interesse econdmico na
construgao e visa somente a construir sua moradia. Ainda que ndo se possa
comentar a construgdo jurisprudencial sob o ponto de vista de realizagao de
Justiga no caso concreto, é possivel questiona-la sob o ponto de vista doutri-
nério. :

Nao é aconselhavel tal generalizagao, salvo melhor julzo. O dono da
obra, embora nao possua atividade econdmica lucrativa na 4rea da constru-
¢do civil pode, todavia, ter na sua obra vérios empregados. Nada impede que
o faga. Incide, também, neste caso, o principlo protetivo eis que uma vez
provada a realizagao de trabalho, presume-se a existéncia do vinculo empre-
gatfcio. Sempre que alegada a existéncia de contrato de empreitada e sendo
Incontroversa a prestagao do servigo, serd do réu o énus de provar a Inexis-
téncia da vinculagdo empregaticia. Acaso acatado o entendimento diverso,
estar-se-la desvirtuando o cardter do préprio Direito do Trabalho. Pode-se
afirmar, com toda a certeza, que a relagao de emprego, com todas as suas
deficidncias, ainda é a melhor forma de protegao juridica do trabalho. E de
inteiro bom senso e prudéncia, recomendar que a relagdo de emprego seja
a regra e a pequena empreitada, nesses casos, seja a exceg¢dao, 0 que,
evidentemente dependera das provas existentes no caso concreto.

Veja-se outra decisdo em sentido contrério:

O contrato de empreitada s6 se consubstancia quando devidamente
comprovada a suficiéncia econémica do empreiteiro para suportar os
encargos trabalhistas. Nao caracterizando, assim, o referido contrato,
deve ser reconhecida a relagdao de emprego com o dono da obra.” TRT
;S'OSFI.QO- RO 660/90. Rel. Juiz Severino Marcondes Meira — DJU
3.08.90.
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Ainda uma outra decis3o que, embora nio seja pertinente & construgéo
civil, revela critérios inequivocos de definigdo dos contratos:

"Empreitada e contrato de trabalho. Critérios de distingdo. Subordinagao.
O critério de distingao entre o contrato de trabalho e o de empreitada é
o vinculo de subordinagdo. Pouco importa o modo de remunerag3o, a
natureza da oferta do servigo ou o fim do contrato. Se o empregado pbe
a sua forga de trabalho & disposi¢do do tomador de servigos de modo
que ele possa dirigi-la como |he aprouver, ha contrato de trabalho. Se,
ao contrario, o trabalhador é simplesmente obrigado a fornecer a obra
acabada e o dono da obra ndo tem, em tese, ordem alguma a lhe dar
sobre o modo como deva executar o seu trabalho, ha empreltada" TRT
4* R — RO 9148/88, Rel. Anténio Salgado Martins — 03.04.90%

Outro ponto que merece destaque é a responsabilidade do empreiteiro
principal e do dono da obra. O artigo 455 da CLT prevé a responsabilidade
soliddria do subempreiteiro, em caso de existéncia de subempreitadas, dentro
da empreitada principal. Diz o texto legal que "nos contratos de subemprei-
tada responderd o subempreiteiro pelas obriga¢des devidas do contrato de
trabalho que celebrard, cabendo, todavia, aos empregados o direito de reclama-
¢ao contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por
parte do primeiro”.

Somente serd responsabilizado o dono da obra, nos casos de inidonei-
dade econémico-financeira do verdadeiro empregador (empreiteiro). Esta tem
sido a orientagdo jurisprudencial dominante conforme pode se ver nestas
decisbes:

"No caso de inidoneidade ou incapacidade econémico-financeira do em-
preiteiro, o dono da obra responde solidariamente por suas dividas tra-
balhistas aos obreiros que trabalham na referida obra" TRT 42 R, — RO
459/89, Rel Valdir de Andrade Jobim — 11.06.90.

"N3o se configura a responsabilidade solidaria do dono da obra pelas
obrigagdes trabalhistas do empreiteiro para com seus empregados quan-
do ausente qualquer prova de inidoneidade econbmico-financeira do
verdadeiro empregador, bem como quando inexistente previsdo contra-
tual, seja expressa ou tacita, da aludida solidariedade. Construgdo de
residéncia para moradia propria do dono da obra. Sentenga mantida”.
TRT 4* R. — RO 737/89, Rel. Vilson Anténio Rodrigues Bilhalva —
14.12.90.

2 No texto do acérdao, o relalor lembra os ensinamentos de Orlando Gomes no que diz respeilo 4
subordinagdo, no senlido de que “toda vez que esie se manifeste em uma relagdo juridica de
alividade, o contrato que a infirma é, inquestionaveimente, de irabalho. Pouco importa, assim, o
modo de remuneragéo, a nalureza da oferta do servigo, o fim do contrato. Tudo isso é secunddrio.
O que vale, o que importa é a posiglo juridica do devedor de trabalho em face do credor. Se é
trabalhador subordinado, n3o ha empreitada. Se é trabalhador autdnomo, ha. Na empreitada, a
execugdo do trabalho n3o é dirigida nem conlinuamente fiscalizada por quem vai paga-la. No
contrato de trabalho &°. Ver Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4* regi3o, n°® 24, 1991, p.
294.
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O critério leva em consideragao a nogdo de culpa, mais precisamente no
momento da escolha do empreiteiro responsavel pelo andamento da obra, ou
seja, o dono da obra deve agir com prudéncia no momento de eleger aquele
empreiteiro que tocard a obra contratada, inclusive coma participagio de
outras trabalhadores. Deve verificar a sua idoneidade econémico-financeira,
analisando se o mesmo tem condigdes de arcar com o custo da mao-de-obra.
Trata-se de critério subjetivo, que depende da conduta do sujeito em questao,
né@o se cogitando de responsabilidade objetiva. O problema toma dimensdes
quando da andlise dos critérios de apuragao da referida idoneidade. E preciso
lembrar que o trabalhador lesado ndo pode ficar desprotegido diante da
fraude patrocinada pelo empreiteiro e da recusa do pagamento por parte do
dono da obra. Pode-se, falar neste caso, em presungao de inidoneidade
econdmico-financeira quando o empreiteiro for inadimplente para com seus
empregados, invertendo-se o dnus probatério. Ao dono da obra caberia a
obrigagdo de provar que tomou todas as precaugbes quando contratou o
empreiteiro, no sentido de averiguar as suas reais condi¢des de arcar com
as despesas resultantes do servigo. Somente com esta prova é que estaria
desonerado da obrigagao soliddria para com os créditos resultantes da rela-
¢éo de emprego entre 0 empreiteiro e seus empregados.

Outras decisoes merecem destaque, em se tratando do tema, quando a
competéncia da Justiga do Trabalho para conciliar e julgar os dissfdios en-
volvendo pequenas empreitadas, na forma do art. 652 da CLT. Alguma con-
trovérsia surgiu apds a Constituigao de 1988, em face do texto do art. 114,
que fixa a competéncia da Justiga do Trabalho para tais questdes. A posi¢ao
dominante pode ser detinida na seguinte decisao:

*A Justiga do Trabatho é competente para conciliar e julgar ‘os diss(dios
resultantes de contratos de empreitada em que o empreiteiro seja ope-
rdrio ou artffice’, nos termos do art. 652, letra “a”®, nimero i, da CLT.
Nao fol este preceito revogado pelo art. 114 da Constituigao de 1988, a
medida em que a relagdo aduzida é de trabalho". TRT 9% R. - RO
4.990/909 - Rel. Juiz Delvio José Machado Lopes, 27.09.91.

A ementa é suficientemente clara e dispensa maiores comentérios. E
Sbvio que o constituinte de 1988 procurou preservar como relagao de traba-
iho, género da qual faz parte a relagdo de emprego, a pequena empreitada.
Como o art. 114 da Constituigao Federal menciona “relagdes de trabalho®,
entende-se que permanece valido o texto do art. 652 da CLT.

6. CONCLUSAOQ .

Em nosso ordenamento jurfdico, a melhor forma de protegdo ao trabalho
ainda é a relagdo de emprego. Por esta razdo, uma vez existente o trabaiho
a presungao é de que exista o vinculo empregaticio, sendo a pequena em-
preitada considerada como excegdo. O principal critério para diferenciagao
dos contratos de emprego e de empreitada é o da subordinagao juridica.

A responsabilidade do dono da obra deverd ocorrer levando em consi-
deragao fatos objetivos da prestagdo e da idoneidade econdmico-financeira
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do empreiteiro. Em qualquer dos casos, o intérprete deve buscar a solugio
do caso tendo em vista o princfpio protetivo ao empregado.

Muitos s3o os casos envolvendo o contrato de emprego e empreitada.
Certamente nao existe a pretensio de esgoté-los, pois a tarefa é impossivel
diante da enormidade de hipéteses da vida concreta. Os instrumentos jur(di-
cos devem ser capazes de orientar o intérprete na busca de uma melhor
percepgdo da realidade e, em consequéncia, realizagao mais apurada de
justica. E preciso equilibrar, na busca desses critérios, a necessidade de
paradmetros objetivos e as peculiaridades do caso concreto.
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