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RESUMO

A relacdo de emprego € apenas uma dentre as diversas modalidades de prestacao
de servigos englobadas pela relagdo de trabalho. Para que se caracterize a relagcdo de emprego
e o trabalhador encontre-se sob a total protecdo do Direito do Trabalho, € necessaria a
presenca de cinco requisitos dispostos nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo do Trabalho. Séo
eles: a prestacdo por pessoa fisica, com pessoalidade, sob subordinacdo, mediante pagamento
de salario e com natureza ndo-eventual. Dentre todos, 0 que mais desperta dissenso entre
doutrinadores e jurisprudentes é justamente este ultimo, a ndo-eventualidade. Busca-se uma
melhor caracterizagdo do que vem a ser a eventualidade, como se configura o trabalho

eventual e uma andlise das teorias que buscam explicar esse pressuposto fatico-juridico.

Palavras-chave: relacdo de trabalho, relacdo de emprego, eventualidade, teorias,

contrato de trabalho.
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INTRODUGAO

Em nosso ordenamento juridico, as expressdes contrato de trabalho, relacdo de
trabalho e relagdo de emprego sdo conceitos que ndo se confundem. A primeira é o negdcio
juridico, bilateral, que determina as condic¢des do trabalho de uma pessoa, o trabalhador, em

favor de outra, 0 empregador, e as contraprestacdes deste aquela.

A relagédo de trabalho € 0 género que abarca todas as espécies de prestacdo de
servigcos mais diversas, como a relacéo de trabalho eventual, temporario, avulso, do estagiario,

aprendizado e, também, a relacdo de emprego.

Esta, por sua vez, é uma espécie do género relacdo de trabalho, sendo figura
propria e particular por possuir diversas caracteristicas que a definem e separam das demais. E
a figura juridica que recebe da legislacéo positiva maior atengdo. A Consolidacéo das Leis do

Trabalho trata, quase com exclusividade, da relacdo entre empregado e empregador.

O Direito do Trabalho, assim, desde suas origens historicas até hoje em dia,
buscou criar um conjunto de regras com o objetivo de regulamentar as relag@es sécio-juridicas
que decorrem da prestacdo de servigos entre 0s homens. Regras essas que buscam uma maior
protecdo do trabalhador, tentando deixa-lo em igualdade de condi¢bes ao empregador quando

da negociacdo do contrato de trabalho.

Contudo, como visto, ndo séo todos os trabalhadores que se encontram sob a
égide protetora do Direito do Trabalho, mas somente o empregado. Para que possamos
caracteriza-lo e diferencia-lo das demais modalidades de prestacdo de servigo, € necessaria a

analise dos elementos ou pressupostos fatico-juridicos que o define.

S&o cinco esses elementos, desprendidos da leitura dos artigos 2° e 3° da
Consolidacdo. Para que se caracterize a relagdo de emprego, a prestacéo de trabalho deve ser
realizada por pessoa fisica, com pessoalidade, sob subordinagdo, mediante pagamento de

salario e com natureza nao-eventual.

E justamente este Gltimo requisito, o da ndo-eventualidade, que desperta maiores
discordancias entre doutrinadores e jurisprudéncias. Ha grande celeuma a respeito do que vem

a ser a eventualidade, e do que caracterizaria a prestacdo de trabalho como eventual ou néo.

Considerando a importancia juridica de classificar corretamente 0s servicos

prestados como eventuais ou ndo, de modo a poder conferir ao trabalhador uma justa protecédo



legal, foram criadas pela doutrina diversas teorias que buscam uma melhor elucidacdo da

expressdo celetista “de natureza ndo-eventual”.

Ocorre que nem todas as teorias foram recepcionadas por nosso ordenamento
legal e, também, que melhor seria, para ndo se incorrer em possiveis erros que viriam a

prejudicar o trabalhador, a utilizacdo conjunta de duas ou mais das teorias.

Pretendemos, ao longo deste trabalho, apresentar a relacdo de trabalho, suas
diversas modalidades de prestacdo de servico, incluindo ai a relagdo de emprego. Além disso,
analisar os pressupostos fatico-juridicos que a definem, em especial o da ndo-eventualidade e
as teorias criadas para defini-lo. Por fim, analisar jurisprudéncias que tratam da eventualidade

e como este pressuposto é tratado pela jurisprudéncia de nossos Tribunais.

Reside nessa necessidade de correta caracterizacdo do prestador de servigos como
trabalhador ou empregado, para que a ele seja dada toda a protecéo reservada pelo Direito do

Trabalho, a relevancia de nosso estudo.

1. A Relagéo de Trabalho

1.1 Breve historico das relagdes de trabalho

Antes mesmo de falar-se sobre a relacdo de trabalho e a relacdo de emprego, é

importante situa-las na historia.

Apesar de a relacdo de emprego ser, na sociedade capitalista atual, o instrumento
juridico mais importante entre as relac6es de trabalho, nem sempre foi assim. Ao contrario, tal

fendmeno comecou a ganhar forga apenas a partir do século X1X, com a Revolugédo Industrial.

Em eras pretéritas da humanidade, predominava o trabalho servil, como foi o caso
em quase toda a Idade Média ou, anteriormente, a escravidao, na Antiguidade. Nas palavras
do Professor Amauri Mascaro Nascimento:

Na Antiguidade, o trabalho era, em grande parte, executado por escravos cuja

condigdo ndo era a de pessoa, mas a de coisa. Havia, na época, grande desestima

pelo trabalho, considerado aviltante pelos gregos, um verdadeiro castigo dos deuses.



O pensamento humano ndo compreendera, ainda, o verdadeiro sentido do trabalho,
como motor que propulsiona o desenvolvimento das civilizagGes. Diante dessa
situacdo social, as relagdes trabalhistas ndo se prestavam a um tratamento juridico
do tipo contratual, nem permitiam um relacionamento de mutuos deveres e direitos.
S6 existiam direitos para uns, os proprietarios dos escravos, e deveres para 0s outros,

o0s escravizados. A ilimitagdo de poderes dos primeiros sobre os segundos, portanto,

era a caracteristica desse periodo histérico."

O Direito Romano trazia, porém, duas formas de contratacdo de trabalho livre
que, embora ndo possam ser assemelhadas as nossas relagdes de emprego, por ndo podermos
encontrar nelas os elementos que caracterizam o contrato de trabalho em nosso ordenamento
juridico, merecem mencéo: a locatio operis e a locatio operarum. Tendo em conta que, cOmo
dito, a figura mais comum do trabalho na época era a do trabalho escravo, o préprio
trabalhador pertencia a categoria de coisa, de bem. Assim como podia-se locar um bem, era

possivel a locacao do préprio trabalho. Citando o mestre Mauricio Godinho Delgado:

A locatio operis caracterizava-se pela contratagdo de um trabalho especificado
segundo o seu resultado — a obra. Garantida a autonomia do prestador de trabalho,
semelhante contrato transferia também ao prestador os riscos inerentes a efetuacéo
de seu trabalho — e da obra prometida. A figura, como se percebe, aproxima-se da
contemporanea figura civilista da empreitada.

No locatio operarum importava ndo a contratacdo da obra (do resultado), mas os
servigos pactuados, o trabalho prestado — preservada a autonomia do prestador
contratado. Nessa modalidade de contrato, o risco do resultado transferia-se ao

contratante de servigo e ndo a seu prestador. A figura aproxima-se, desse modo,

relativamente, da contemporanea locago de servicos.”

A relagéo de emprego, tendo como pressuposto essencial a relagdo de trabalho
subordinado do empregado ao empregador, desse modo, s6 pdde vir a existir quando aquele
deixou de estar sujeito a este de maneira pessoal (escraviddo e serviddo), e passou a estar
subordinado através do trabalho livre. Tal instrumento sé surgiu de uma maneira relevante em
nossa sociedade nos fins da Idade Média, com os servos deixando as propriedades rurais e
passando a viver em cidades, assentando “uma larga oferta de trabalho livre no universo

econdmico-social™.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 851.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 268.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8% edigdo. So Paulo: LTr, 2009. p. 81.



Nos idos de 1730 foram criadas na Inglaterra as primeiras maquinas a vapor, que
modificaram totalmente a forma de trabalho humano existente até entdo. Comecava a
Revolucdo Industrial e, com ela, homens, mulheres e criancas passaram a trabalhar em
fabricas, sob condi¢cdes desumanas, sujeitos a mas condic¢des de trabalho, extensas jornadas de

trabalho, entre outras situacdes.

Porém, somente no inicio do século XIX, quase cem anos depois, é que se Vvé

surgir manifestacdes do proprio Estado e de outras instituicdes, como a Igreja, visando a

protecdo do trabalhador, limitando horas de jornada, a edicdo de normas relativas a protecéo,

salude e higiene da atividade laboral, proibindo o trabalho de menores de certa idade.
Novamente nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Apenas a partir do instante em que a relacdo de emprego se torna a categoria

dominante como modelo de vinculagdo do trabalhador ao sistema produtivo, é que

se pode iniciar a pesquisa sobre o ramo juridico especializado que se gestou em

torno dessa relagcdo empregaticia. Esse instante de hegemonia — de generalizagdo e

massificacdo da relacdo de emprego no universo societario — somente se afirma com

a generalizagdo do sistema industrial na Europa e Estados Unidos da América;

somente se afirma, portanto, ao longo do século XI1X.*

Em a&mbito constitucional, vimos essas protecdes trabalhistas primeiro serem
incorporadas na Constituicdo do Mexico de 1917, que ja previa, entre outros institutos,
jornadas de trabalho de oito horas diarias, proibicdo do trabalho do menor de 12 anos,
protecdo a maternidade, direito de sindicalizagdo e greve, e salario minimo. Dois anos depois,
em 1919, a Constituicdo de Weimar tratou da participagdo dos trabalhadores nas empresas,
sistemas de seguridade social, entre outras previsdes que viriam a ser encontradas, a partir de
entdo, nas constituicdes dos demais paises, pondo o direito trabalhista sob a égide da protecao

constitucional.’

No Brasil, a denominacdo “contrato de trabalho” apareceu pela primeira vez na
Lei n. 62, de 1935° Antes disso, havia leis ordinarias que tratavam de diversos assuntos

trabalhistas, tendo o Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio sido criado em 1930, e a

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edigdo. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 82.

5 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10? edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 37.

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 857.



Constituicdo de 1934 sido a primeira a tratar especificamente do Direito do Trabalho.” A
Consolidacao das Leis do Trabalho usa a expressdo “contrato individual de trabalho”, como
podemos ver em seu art. 442, que diz “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou

expresso, correspondente a relacdo de emprego.”

Dessa forma, a relacdo de emprego como a conhecemos so passa a fazer sentido a
partir das transformacOes que as relagdes de trabalho entre os homens muda ao longo da

histdria. Ensina-nos Delgado:

O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das transformacfes
econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas. Transformac6es todas que colocam a
relacdo de trabalho subordinado como nicleo motor do processo produtivo
caracteristico daquela sociedade. Em fins do século XVIII e durante o curso do
século XIX é que se maturaram, na Europa e Estados Unidos, todas as condicdes

fundamentais de formacdo do trabalho livre mas subordinado e de concentracéo

proletaria, que propiciaram a emergéncia do Direito do Trabalho.’

E, nas palavras do mestre Mozart Victor Russomano:

Vindos da época da escravatura, quando a relacéo de trabalho era relagdo real, isto &,
um vinculo de propriedade sujeitando o trabalhador ao senhor — parecia que
atingiamos o apice quando foi proclamada a libertagdo do trabalho. A insignificancia
politica e econdmica do trabalhador, a principio, facultou a exploracdo do mesmo
pelos empregadores. Quando se revelou seu poderio eleitoral, quando sua forga se
multiplicou pela solidariedade de todos os trabalhadores, quando se compreendeu o
papel econbmico do trabalho no ritmo da producdo — ficou patente que a paz
coletiva ndo seria possivel e que a Justica Social ndo seria alcancada se ndo se
levantasse o nivel moral, educacional e material do proletariado, com a alavanca de

uma eficiente protecdo juridica. De ‘res’, nas sociedades antigas, o trabalhador
passou a objeto de carinhosas preocupagdes dos estadistas, dos socilogos, dos
legisladores e dos moralistas. Essa é sua moderna posicao.

Existiu, pois, em todas as épocas, uma relagdo de trabalho (a principio real, depois
pessoal), que se transformou, com a evolugdo dos fatos, em relagdo de emprego. S6

entdo foi que surgiram os contratos de trabalho, visto que s6 se admite um contrato

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10% edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 39.

8 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 8 de novembro de 2011.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 82
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quando a vontade dos celebrantes se exerce livremente na aceitacdo, recusa ou

proposicdo dos termos ajustados.*

Da escraviddo e serviddao ao trabalho operario e proletario do seculo XIX, a
relacdo de emprego passou a ser hoje, dois séculos depois, a principal forma de trabalho em
nossa sociedade, quer vista sob uma oOtica socioecondmica ou juridica. Finda essa breve
exposicao historica, faz-se mister caracterizar a relacdo de emprego e diferencia-la da relacdo
de trabalho.

1.2 Relacgéo de emprego x relacéo de trabalho

O Direito do Trabalho possui em seu centro um conjunto de normas voltadas a
regulamentar juridicamente a prestacdo do trabalho pelo ser humano, regras estas que visam a
protecdo do trabalhador de modo a criar uma certa igualdade entre este e seu empregador ou
tomador de servigos. Porém, a nem todos os trabalhadores é dispensada a mesma protecéao

pelo Direito do Trabalho, sendo o empregado a figura-chave da protecgéo trabalhista.

Embora ambas sejam modalidades de relagGes juridicas, a figura da relacdo de
trabalho é muito mais ampla, sendo género da qual a relacdo de emprego é espécie. A relacédo
de trabalho é género que engloba todos os tipos de trabalho, suas espécies, como o eventual,
avulso, autbnomo, a propria relacdo de emprego, a relacdo do estdgio, entre varios outros. A
relacdo de emprego é especifica, somente se caracterizando quando presentes determinadas
caracteristicas que a definem. De tal forma, pode-se dizer que toda relacdo de emprego e,
também, uma relacdo de trabalho; o inverso, entretando, ndo é verdade, pois nem toda relagédo

de trabalho corresponde a uma relagdo de emprego.

Apesar de muitas vezes se confundirem, no trato diario ou na doutrina, importante
é a distincdo entre as expressdes contrato de trabalho, contrato de emprego, relacdo de
emprego, relagéo de trabalho e até mesmo o proprio Direito do Trabalho. Muito embora se
tenha tornado lugar-comum chamar o que entendemos como relacdo de emprego de relagédo

de trabalho, a doutrina é praticamente pacificada em relagdo ao tema. O contrario também se

10 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, vol. |, p. 389
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demonstra; até ha bem pouco tempo, aquele que mais comumente se chamava de
“empregado” (o empregado doméstico), ndo o era aos olhos da legislagdo, eis que era
considerado um trabalhador lato sensu. Délio Maranhdo, preferindo utilizar-se da expressdo
“trabalho” para designar ambas expressdes juridicas, as diferencia dizendo que ha “dois
grandes ramos de atividade ligada a prestacdo de trabalho: trabalho subordinado e trabalho
autdbnomo.”** Como veremos com mais énfase no decorrer deste trabalho, ndo seria errado
dizer que temos um Direito do Emprego, visto que este volta quase toda sua atencao a figura
juridica do empregado. Ao trabalhador, apesar de ter garantido alguns direitos legais, ndo é

voltada toda a protecéo da Consolidagéo.

E como nos diz Douglas Alencar Rodrigues:

As expressdes contrato de trabalho e relacdo de trabalho correspondem a conceitos
préprios — o primeiro diz respeito ao negocio juridico bilateral que determina o
aproveitamento do trabalho de uma pessoa em favor de outra, em relagdo a qual o
primeiro se mantém subordinado, e a segunda, abarcando todas as espécies de
contratos que determinem, sem a marca da subordinacdo, o aproveitamento dos
resultados do labor alheio.

N&o se pode, assim, confundir relacdo de trabalho com relacdo de emprego, a
primeira género do qual promanam todas as outras espécies, a segunda, constituindo
figura propria e particular da primeira, que recebe na legislagdo positiva disciplina

compativel com as suas caracteristicas e especificidades.™

A respeito da natureza juridica do contrato de trabalho, ao longo da histéria do
Direito do Trabalho, varias teorias foram apresentadas, sendo as mais importantes a

anticontratualista e a contratualista.

A primeira dessas teorias, anticontratualista, teve como precursor o francés
George Scelle, seguido por outros laboralistas como Molitor, Potthoff e, destacadamente, o
mexicano Mario de la Cueva. O que entendiam esses doutrinadores é que a relacdo de
trabalho se configuraria quando inserido o trabalhador efetivamente na empresa,
independendo o ato ou causa que o originava, como € o exemplo de Douglas Alencar

Rodrigues:

11 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 222 ed. S&o Paulo: LTr,
2005. p. 232

12 RODRIGUES, Douglas Alencar. Direito individual do trabalho — a relacdo de emprego. In: GIORDANI,
Francisco Alberto da Motta Peixoto, MARTINS, Melchiades Rodrigues, VIDOTTI, Tarcio José (coord.).
Fundamentos do Direito do Trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franga. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 228.
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George Scelle concluia, com base nessa linha de raciocinio, que a relagdo de
trabalho apenas estaria configurada quando suprida a condicdo da insercéo efetiva
do trabalhador no empreendimento, o que poderia resultar ou ndo de um ajuste
bilateral de vontades. [..] O notavel jurista mexicano Mario De La Cueva,
aprimorando essa corrente de entedimento, compreendia a relacdo de trabalho como

situagdo juridica objetiva, cujo objeto era a prestagdo pessoal e subordinada de

trabalho a empregador, pouco importanto o ato ou a causa que a origina.*

No entanto, prevalece no Direito do Trabalho brasileiro o entendimento
contratualista, como prevé a CLT na epigrafe do Titulo IV (“Do Contrato Individual do
Trabalho™) e no supracitado art. 442, que nos diz “Contrato individual de trabalho é o acordo
expresso ou tacito correspondente a relacdo de emprego.” N&o bastasse a letra da
Consolidacdo para cimentar tal entendimento, a adogéo da teoria contratualista na legislacdo
brasileira é garantida pelo proprio Arnaldo Sussekind, aqui citado por Douglas Alencar:

(...) o eminente Arnaldo Sussekind, sem duvida um dos maiores juslaboralistas de
todos os tempos, em trabalho publicado na Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 8% Regido, nos idos de 1973, esclareceu, com a autoridade de membro
da comissdo elaboradora da CLT, que o texto legal havia resultado de compromisso

firmado entre a maioria dos membros daquela comisséo e o jurista Rego Monteiro,

este Ultimo adepto da teoria anticontratualista, sem prejuizo, porém, da prevaléncia

da nog&o contratualista em nosso sistema.™*

Ainda que o contrato ndo existisse, nos assegura Délio Maranhdo, ou que este seja
nulo, da prestacdo de fato podem resultar consequéncias juridicas. O simples fato da prestacao
de trabalho subordinado, por sua significagdo social e humana, ndo é indiferente ao Direito do
Trabalho. N&o ha que se confundir a relagdo juridica de trabalho, pressuposto do contrato,
com a relacdo de trabalho de fato. Manifesta-se ai a tendéncia do direito (principalmente o

Direito do Trabalho) de fazer efeitos juridicos da situacao de fato.”

13 RODRIGUES, Douglas Alencar. Direito individual do trabalho — a relagdo de emprego. In: GIORDANI,
Francisco Alberto da Motta Peixoto, MARTINS, Melchiades Rodrigues, VIDOTTI, Tarcio José (coord.).
Fundamentos do Direito do Trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 223.

14 RODRIGUES, Douglas Alencar. Direito individual do trabalho — a relacdo de emprego. In: GIORDANI,
Francisco Alberto da Motta Peixoto, MARTINS, Melchiades Rodrigues, VIDOTTI, Tarcio José (coord.).
Fundamentos do Direito do Trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franga. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 224.

15 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 222 ed. S&o Paulo: LTr,
2005. p. 235
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Para finalizar, importante ainda citar Amauri Mascaro Nascimento, que sintetiza

de maneira objetiva a celeuma apresentada quando nos diz com a propriedade que lhe é
caracteristica:

Portanto, no atual estadgio da evolucdo do pensamento juridico trabalhista, s6 resta

perguntar, como faz Hueck se o acordo de vontades entre empresérios e trabalhador

deve chamar-se simplesmente contrato, jA que sua existéncia por todos é

reconhecida; por certo desnecessario serd introduzir na linguagem juridica outro

vocébulo quando a palavra contrato é técnica e precisa.™®

1.3 Arelagdo de emprego

A CLT, em seu artigo 3°, preceitua o conceito legal de empregado: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢cos de natureza ndo eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario.”"’

Tal conceito, porém, ndo é completo, sendo necessario ainda a analise do caput do
artigo 2° “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os

riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.”*®

Assim, desses dois artigos da Consolidacdo, se extrai a definicdo de quem € o
empregado: uma pessoa fisica que presta, com pessoalidade, servico de natureza ndo eventual
a um empregador, subordinado a este, mediante pagamento de salario. Tais requisitos
caracteristicos da relagdo de emprego serdo estudados adiante, principalmente a (ndo)

eventualidade, tema deste trabalho.

Entendimento semelhante € encontrado no ordenamento juridico de paises com
origem justrabalhista analoga a nossa, como podemos ver na Lei Federal do Trabalho
mexicana, que diz “Trabalhador é a pessoa fisica que presta a outra, fisica ou juridica, um

trabalho pessoal subordinado”*; da mesma forma, o Cdédigo do Trabalho chileno nos diz que

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1972.

17 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 9 de novembro de 2011.

18 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 9 de novembro de 2011.

19 MEXICO. Ley Federal del Trabajo. Articulo 8. Trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o
moral, un trabajo personal subordinado. Tradugéo nossa. Disponivel em
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdf. Acesso em 9 de novembro de 2011.
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“Para todos os efeitos legais se entende por ... b) trabalhador: toda pessoa natural que preste
servicos pessoais intelectuais ou materiais, sob dependéncia ou subordinacgdo, e em virtude de

um contrato de trabalho.”®

Vejamos, portanto, a definicdo de empregado dada por alguns doutrinadores™.
Para Ramirez Gronda, “€ um trabalhador (empregado ou obreiro) sé o que normalmente vive
prestando para outro sua atividade profissional, em troca de um salario, sem que nada tenha

gue ver com 0S prejuizos que possam sobrevir ao empresario”.?

De acordo com Manuel Alonso Olea, “O trabalhador é a parte que assume a

obrigagdo contratual de ceder os resultados de seu trabalho a outra parte”.”

Na visdo de Guillermo Cabanellas “Trabalhador é a pessoa fisica que por contrato
obriga-se com a outra parte — patrdo ou empresario — a prestar subordinadamente e com certa

continuidade um servi¢o remunerado”*,

Segundo Dorval Lacerda, “Trabalhador é todo individuo que executa trabalho
para outra pessoa, denominada empregador ou patrdo, sob sua dependéncia, em troca de

remuneracao””.

José Martins Catharino ensina que “Empregado € o trabalhador a servico de outra
pessoa em virtude de uma relacdo de emprego, privada e ndo estatutaria. Nao é o trabalhador
que pde sua forca de trabalho a servico de outra pessoa em virtude de uma relacao juridica de

outra espécie”?,

20 CHILE. Codigo del Trabajo. Articulo 3. Para todos los efectos legales se entiende por: ... b) trabajador: toda
persona natural que preste servicios personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y
en virtud de un contrato de trabajo. Tradugdo nossa. Disponivel em http://www.leychile.cl/Navegar?
idNorma=207436. Acesso em 9 de novembro de 2011.

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 638.

22 GRONDA, Ramirez. Tratado de derecho de trabajo. Buenos Aires, 1964. v. 1, p. 433.

23 OLEA, Manuel Alonso. Introducgéo ao direito do trabalho. Ed. Sulina, 1969. p.150.

24 CABANELLAS, Guillermo. Compendio de derecho laboral. Ed. Omeba, 1968. v.1, p.352.

25 LACERDA, Dorval. O contrato individual de trabalho. Saraiva, 1939. p. 32.

26 CATHARINO, José Martins. Compéndio univesitario de direito do trabalho. S&o Paulo: Ed. Juridica
Universitaria, 1972, p. 181.
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Vemos, nos exemplos dos autores citados, que nem todos os elementos celetistas
de caracterizacdo da relacdo de emprego se encontram presentes em suas definicdes. Ramirez
Gronda”, ao dizer que *“nada tenha que ver com 0S prejuizos que possam sobrevir ao
empresario”, estd tratando da alteridade que, pode-se dizer, € um sub-elemento da
subordinacdo. Manuel Alonso Olea®, em sua supracitada definicdo, trata tdo-somente da
subordinacdo, ndo levando em conta os outros elementos formadores da relagdo de emprego
de acordo com o conceito celetista. Os supracitados Dorval Lacerda® e Catharino® ndo tratam

do elemento da eventualidade em suas defini¢des.

Outros doutrinadores mais atuais tendem a ater-se a descri¢do do art. 3° e caput do
art. 2° da CLT, caracterizando o empregado como aquele que presta servigo para outrem, sob
subordinacdo, de forma ndo-eventual, com pessoalidade e mediante salério. Tal € o caso de
Gustavo Filipe Barbosa Garcia®**, Ramon Castro Touron®, Délio Maranhdo*, Alice Monteiro

de Barros*, Orlando Gomes™®, Sérgio Pinto Martins®, entre outros.

27 GRONDA, Ramirez. Tratado de derecho de trabajo. Buenos Aires, 1964. v. 1, p. 433.
28 OLEA, Manuel Alonso. Introdugéo ao direito do trabalho. Ed. Sulina, 1969. p.150.
29 LACERDA, Dorval. O contrato individual de trabalho. Saraiva, 1939. p. 32.

30 CATHARINO, José Martins. Compéndio univesitario de direito do trabalho. Sdo Paulo: Ed. Juridica
Universitaria, 1972, p. 181.

31 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
147.

32 TOURON, Ramon Castro. Os principais tipos de trabalho. In: VIEIRA, Pedro Benjamin (coord.). Manual do
juiz classista da justica do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 27.

33 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Institui¢des de direito do trabalho. 222 ed. S&o Paulo: LTr,
2005. p. 311

34 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 62 ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 220.

35 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

36 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2009. p. 129.
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Finalmente, para Mauricio Godinho Delgado, mantendo-se na mesma linha dos
autores supracitados e prendendo-se ao texto celetista, porém retomando em parte a discussao
sobre o contrato de trabalho:

Empregado é toda pessoa fisica que contrate, tacita ou expressamente, a prestacao de
servigos a um tomador, efetuados a este com pessoalidade, onerosidade, ndo-
eventualidade e subordinacéo.

A nocdo de contrato é importante, uma vez que acentua a dimensdo do animus
contrahendi que subjaz a relagdo juridica formada. Essa intencdo de se vincular
empregaticiamente, como visto (animus contrahendi), € o que confere (ou ndo), do
ponto de vista subjetivo, onerosidade empregaticia ao vinculo instituido entre as
partes. Por outro lado, na medida em que esse contrato pode ser tacito (art. 442,
CLT), a simples prestacéo de servicos, sem qualquer formalizagdo, ndo é obice a que
se considere pactuado um vinculo empregaticio entre tomador e prestador de

trabalho (desde que presentes os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego,

obviamente).*’

Sobre esses elementos fatico-juridicos, a saber, o0s cinco requisitos formadores da
relacdo de emprego presentes na CLT (pessoalidade, ndo-eventualidade, pessoa juridica,
onerosidade, sob subordinacdo), o eminente doutrinador nos ensina:

A relagdo empregaticia, enquanto fendmeno sociojuridico, resulta da sintese de um
diversificado conjunto de fatores (ou elementos) reunidos em um dado contexto

social ou interpessoal. Desse modo, o fendmeno socio-juridico da relagdo de

emprego deriva da conjugacdo de certos elementos inarredaveis (elementos fatico-

juridicos), sem os quais ndo se configura a mencionada relagéo.*

Tais elementos ndo sdo, portanto, mera criacdo juridica, existindo primeiro no
mundo dos fatos (por isso sdo elementos faticos), sendo captados pelo Direito do Trabalho,
devido a sua relevancia juridica e social, formando assim elementos (ou pressupostos) fatico-
juridicos, que nos ajudam a entender, no contexto social em que estdo inseridos, como se da a

caracterizacdo da relacdo empregaticia.

Dessa forma, entendida a relagdo de emprego na descricédo celetista e de diversos
autores, vé-se que de vital importancia se faz o melhor entendimento dos seus cinco

requisitos, analise que faremos na secao a seguir.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdug¢éo ao direito do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 267.

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 269.
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1.4 Critérios formadores da relagdo de emprego

Da definicdo legal da CLT, como visto anteriormente, se extraem 0s cinco
critérios que serdo utilizados para caracterizar o emprego como tal: ser pessoa fisica, prestar
trabalho n&o-eventual, intuitu personae (ou seja, com pessoalidade), subordinado ao
empregador e mediante pagamento de salario. Breve relato faremos sobre os requisitos antes

de melhor elucida-los.

Do requisito da pessoa fisica podemos depreender que o empregado ndo pode ser

pessoa juridica nem, como salienta Sérgio Pinto Martins, animal®.

Por pessoalidade se entende que o servico deve ser executado pelo proprio

empregado, ndo podendo este ser substituido por outro.

No contrato de trabalho, do empregado € esperada a prestacdo de determinado
servico. A contraprestacdo desse servico pelo empregador é a onerosidade, o pagamento do

salario.

A subordinagdo, como veremos adiante, € juridica, oriunda do contrato de trabalho

firmado entre o empregado e o empregador, dando a este poder de comando sobre aquele.

Por fim, a ndo-eventualidade é de dificil conceituacdo e, embora va ser tratada
com a devida atencdo no decorrer deste trabalho, ficamos aqui com a defini¢cdo do professor
Amauri Mascaro Nascimento: “Eventual € o trabalho que, embora exercitado
continuadamente e em caréater profissional, o € para destinatarios que variam no tempo, de tal
modo que se torna impossivel a fixagdo juridica do trabalhador em relagdo a qualquer um

deles.”

O local de prestacé@o dos servicos ndo é fator relevante a caracterizacdo da relagéo
de emprego. A propria CLT diz, em seu art. 6°: “N&o se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja

caracterizada a relacdo de emprego.”* Assim, estando presentes 0s cinco critérios essenciais,

39 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 129.

40 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 10 de novembro de
2011.
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pouco importa o local em que o servico sera feito, se no domicilio do empregado ou do

empregador.

Tampouco é requisito essencial a exclusividade, estando o empregado livre para
procurar ter mais de um emprego, ndo havendo na lei nenhuma disposi¢cdo em contrério.
Como nos demonstra Marcelo Alexandrino:

Nada impede, entretanto, que a exclusividade seja exigéncia do empregador,
devendo, para tanto, estar expressamente prevista e ajustada no contrato individual
de trabalho. Na hipdtese de o contrato conter clausula expressa exigindo a
exclusividade, o que podera acontecer ao empregado que venha a desrespeita-la é a

aplicacdo de penalidade pelo empregador, inclusive dispensa por justa causa

decorrente do descumprimento de clausula contratual. Esse fato, contudo, em nada

prejudicaria a configuracao do vinculo de emprego.**

O entendimento de certos doutrinadores de que a exclusividade seria um critério
essencial a relacdo de emprego tem origem no trabalho manual do operario na fabrica, em que
a subordinacdo do empregado ao empregador se dava de tal maneira que todo o tempo habil
do empregado era tomado pelo empregador, ndo lhe restando tempo para buscar outra fonte
de emprego, fato que praticamente forcava a nogdo de exclusividade as relagdes

empregaticias®.

Alguns autores, como Renato Saraiva® incluem a alteridade como um critério
caracterizador da relagdo de emprego. Tal instituto prega que os riscos da atividade econémica
pertence unicamente ao empregador, ndo recaindo sobre o empregado. Esta presente,
inclusive, no caput do art. 2° da Consolidacdo, quando diz que empregador € a empresa que
“...assumindos os riscos da atividade econbmica...”, demonstrando, assim, que tal
caracteristica é intrinseca ao empregador, e ndo ao empregado. Entendemos, porém, que 0
principio da alteridade é uma das consequéncias da subordinacdo, ndo sendo necesséria sua

caracterizagdo em separado.

41 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente; BARRETO, Glaucia. Direito do trabalho. 8% Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006. p. 65.

42 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18? ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

43 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 45.

44 Consolida¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 10 de novembro de 2011.
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Também relevante se faz citar casos em que, embora presentes a néo-
eventualidade, a pessoalidade, a onerosidade, subordinagéo e a prestacdo laboral por pessoa
fisica, ndo se caracteriza a relacdo de emprego, apresentado-se como excecOes legais ao

vinculo empregaticio.

Tal € o caso do estdgio, quando este é remunerado. Embora presentes todos os
requisitos, a relacdo entre o estagiario e o tomador ndo &, juridicamente, uma relacdo de
emprego, Visto que o estagio tem objetivos educacionais, “pensado e regulado para favorecer
o0 aperfeicoamento e complementacdo da formacdo académico-profissional do estudante”®.
Assim, por esses motivos, é isento o empregador dos custos da relacdo formal de emprego,

incentivando a formacdo profissional do estagiario.*

Outro exemplo é o caso dos agentes publicos sob regime administrativo, o
servidor estatutario, sob regime juridico Unico ou funcdo publica. Por ter a relacdo juridica
entre o servidor e a administragdo natureza publica, ndo é relevante, sob a ética justrabalhista,
que estejam presentes 0s cinco requisitos. O servidor estatal celetista, entretando, é
empregado, por ter sido contratado sob o regime juridico da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

1.4.1 Pessoa fisica

Para que seja considerado empregado, o prestador de servi¢os deve ser pessoa
fisica. Embora seja facultado ao empregador ser pessoa fisica ou juridica”, o empregado deve

sempre constar no contrato de trabalho como pessoa fisica para assim ser caracterizado.

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 300.

46 BRASIL. Lei do Estagio. Art. 1°. “Estagio é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa a preparacdo para o trabalho produtivo de educandos que estejam frequentando o ensino
regular em instituicbes de educagdo superior, de educagao profissional, de ensino médio, da educacdo especial e
dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educacéo de jovens e adultos.” Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/I11788.htm>. Acesso em 10 de novembro de
2011.

47 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 10 de novembro de
2011.
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O Direito do Trabalho busca tutelar, através de suas normas juridicas, a pessoa
humana do trabalhador, visando a garantia de sua dignidade, resguardando seu direito a vida,
salde, bem-estar, sua moral, entre outros. Tais bens juridicos ndo sdo tutelaveis em relacéo a

pessoa juridica, existem em raz&o da pessoa fisica, natural.

Ao estrangeiro também é permitida a realizacdo da prestacdo de servicos, desde
que observados os requisitos legais, tendo seus direitos e deveres resguardados pela Lei 6.815,

em especial os artigos 95 a 110.%

Caracterizada a prestacdo de servicos realizados por pessoa juridica, ndo havendo
a especificacdo de necessidade de realizacdo do servico por determinada pessoa fisica,
inexiste a relagdo de emprego para fins justrabalhistas, tendo tais relacGes de servigo

resguardada a tutela do Direito Civil.

Para Mauricio Godinho Delgado, ainda, “a prépria palavra trabalho ja denota,
necessariamente, atividade realizada por pessoa natural, ao passo que o verbete servigos

abrange obrigacdo de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela juridica.”*

Assim, para que seja caracterizada a relagdo de emprego, é pressuposto essencial
que o prestador de servigos seja pessoa fisica e natural, assim caracterizado no contrato de

trabalho prestado entre ele e 0 empregador.

1.4.2 Pessoalidade

O pressuposto da pessoalidade ndo estd, ao contrario dos requisitos da pessoa
fisica, ndo-eventualidade, subordinagdo e onerosidade, presente no art. 3° da CLT. Sua
necessidade para caracterizar a relacdo de emprego da-se, entretanto, da parte final do caput
do art. 2° da Consolidagdo quando, ao tratar da definicdo legal de empregador, diz
“Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo o0s riscos da

atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servi¢o.”*

48  BRASIL. Lei 6.815, de 19 de agosto  de 1980. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6815compilado.htm>. Acesso em 10 de novembro de 2011.

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8% edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 270.

50 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Grifo nosso. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 10 de novembro de
2011.
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Para que se configure a relacdo de emprego, é pressuposto necessario a prestacao
de servicos de natureza intuitu personae. De Pl&cido e Silva, em seu Vocabulario Juridico, nos
ensina:

Os direitos que se geram dos contratos ou obrigacdes intuitu personae, em principio,
sdo incendiveis ou intransmissiveis. Mas, assim, se entendem 0s que se geram ou

nascem em consideragdo de pessoa e, que somente possam subsistir em

consideracao dela. Em tal caso, ndo podem ser cedidos ou transferidos em condicGes

idénticas. Dai a razdo de sua incedibilidade.”

O requisito da pessoalidade ndo se confunde com o da pessoa fisica, embora
possuam alguma similaridade. Mesmo que para ser caracterizado como empregado o trabalho
do prestador de servigcos deva, necessariamente, ser realizado por pessoa fisica, isto ndo

significa, obrigatoriamente, que esta pessoa fisica va realiza-lo com pessoalidade.

Do entendimento de que a prestacdo de servicos pelo empregador deve se dar de
maneira pessoal, com intuitu personae, podemos tirar também o entendimento de que tal
prestacao de servico é infungivel. Na definicdo de Delgado, vemos que:

E essencial & configurago da relagio de emprego que a prestacdo do trabalho, pela
pessoa natural, tenha efeito carater de infungibilidade, no que tange ao trabalhador.
A relagdo juridica pactuada — ou efeticamente cumprida — deve ser, desse modo,
intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que nao podera, assim, fazer-
se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos
servigos pactuados. Verificando-se a pratica de substituicdo intermitente —

cinrcunstancia que torna impessoal e fungivel a figura especifica do trabalhador

enfocado -, descaracteriza-se a relacdo de emprego, por auséncia de seu segundo

elemento fatico-juridico.*

O contrato de trabalho é feito em fungdo de determinada pessoa. O empregador,
na confeccdo do contrato, espera contar com 0s servicos desse determinado prestador de
servicos, e nao outro, sendo indissociavel a pessoa do trabalho que realiza. Tal entendimento
estd presente para o Professor Amauri Mascaro Nascimento, inclusive, quando louva este
pressuposto trabalhista que “destaca a singularidade do contrato de trabalho, na medida em

que, empenhando a prépria pessoa no desenvolvimento do contrato de trabalho, o empregado

51 PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario Juridico, atualizado por Nagib Slaibi Filho e Geraldo
Magela Alves. 132 ed., Ed. Forense, p. 448.

52 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edigéo. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 271.

23



deve ter protecdo legal, porque proteger o trabalho significa proteger, também, a pessoa que o

presta.”*

Na mesma linha doutrindria, nos ensina Tarcio José Vidotti:

Por tutelar unicamente o trabalho executado pela pessoa humana, a legislagéo
consolidada vinculou indissociavelmente prestador de servigos e respectivo
resultado de sua atividade, haja vista ser impossivel distinguir o trabalhador das
energias fisicas e mentais por ele despendidas na execucgdo de qualquer tarefa, de tal

forma que as caracteristicas e qualidades inerentes a personalidade do obreiro

refletem diretamente na prestacao dos servigos.**

Dado esses entendimentos, fica claro que ao trabalhador ndo é defeso fazer-se
substituir na prestacdo de servigo por outrem, salvo em ocasifes deveras eventuais e com
expressa ou técita autorizagdo do empregador. Ndo pode, portanto, o empregado, sentindo-se
doente ou impossibilitado de realizar o servi¢co, mandar outro em seu lugar. O empregador,
quando o contratou, o fez baseado em caracteristicas proprias desse prestador de servicos,
esperando assim o empregador a realizagdo do servico diretamente de seu contratado, ndo de

outrem.

Fazendo-se substituir o empregado na empresa, os efeitos do contrato se
suspendem em relacdo a sua pessoa, passando a serem produzidos na pessoa de quem o

substitui na realizagdo do servigo.*

Alguns doutrinadores, como Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, chamam essa
particularidade inerente a cada trabalhador, resultado do carater intuitu personae do contrato
de trabalho, de fidUcia, palavra de origem latina que significa confiang¢a®. Em suas palavras:

“essa infungibilidade ndo se encontra somente nos contratos que se revistam de fiddcia

53 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 342 ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 164.

54 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Tarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho —
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 314.

55 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
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especial (pessoal dirigente, cargos de confianga), mas, também, a fidlcia geral. Fala-se em
particularizacédo, com referéncia a pessoa de cada trabalhador.”’

Os efeitos da pessoalidade ndo séo sentidos somente no instante da contratagéo ou
no decorrer da prestacdo de servicos. Sendo personalissima a obrigagdo do empregado, o
contrato ndo se transmite a herdeiros e sucessores. No caso da morte do empregado, seu

contrato com o empregador tem fim.

Casos de interrupcdo do contrato de trabalho por falta de pessoalidade do
empregado, sendo este substituido ou ndo, estdo presentes na lei, como no caso do
afastamento para cumprimento de atividade sindical, das férias, da licenca-maternidade, entre
outros. Em tais casos, h4d a suspensdo ou interrupcdo do contrato, ndo sendo afastada a

caracterizacdo da pessoalidade.

Como a CLT néo determina que o trabalho deva ser prestado nas dependéncias da
empresa, nada impede ser aquele que presta servicos em seu proprio domicilio um
empregado. Ha, contudo, ressalvas a ser feitas. Para que se configure o vinculo empregaticio
do empregado em domicilio, é necessario que seja 0 empregador, e nao ele, a dar as ordens,
existindo, assim, subordinagdo. E necessario, também, que seja 0 empregador a assumir 0s
riscos do empreendimento. N&o sendo subordinado o trabalhador, e assumindo ele mesmo os
riscos, trata-se muito provavelmente de um trabalhador autbnomo. Sérgio Pinto Martins nos
lembra ainda que “a pessoalidade também sera necessaria para a confirmacao do contrato de
trabalho, pois se o trabalhador € substituido por familiar na prestacdo de servicos, ndo ha
pacto laboral. Os familiares poderao colaborar, porém nédo de forma frequente.”®

H4, ainda, possibilidade de ser abrandada a exigéncia da pessoalidade em casos de
prestacdo de servico altamente especializada, como é o caso de advogados, médicos,
professores universitarios, etc, em que é corriqueira a substituicdo do empregado por outro de
semelhante técnica, quando hd um choque de compromissos do empregado e ele se faz

substituir por um colega, ndo descaracterizando o vinculo empregaticio.®

57 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 22 ed. Sdo Paulo:
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Dessa maneira, vé-se que a pessoalidade, embora possua excecfes em que ndo se

faz presente em toda a duragdo do contrato de trabalho, ainda é pressuposto importantissimo

na caracterizacdo da relacdo de emprego, devendo o empregado prestar seus servigos com

natureza personalissima, intuitu personae, tendo seus préstimos carater infungivel.

1.4.3 Onerosidade

O contrato de trabalho é visivelmente oneroso para as duas partes que o celebram.

Para o empregado é oneroso pois 0 obriga a prestar seus servicos para o empregador. E

oneroso para o empregador, por sua vez, por obrigé-lo a retribuir a prestagdo de servigos do

empregado através do salario. Essa contrapartida salarial €, dessa forma, o reconhecimento

pelo empregador do valor econdmico da forca de trabalho dispendida pelo trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado nos adverte, porém:

A onerosidade, como elemento fatico-juridico componente da relagdo de emprego,
ndo deve, contudo, ser enfocada sob a ética do trabalho realizado ou mesmo sob a
otica do tomador de servicos. E que, considerado sob qualquer dessas duas
perspectivas, o elemento fatico-juridico da onerosidade estaria sempre presente,
desde que houvesse prestacdo de trabalho por alguém a outrem: afinal, todo trabalho
— mesmo simples — é passivel de mensuragdo econdmica no contemporaneo sistema
de mercado, sempre tendo determinado valor econémico para seu tomador, para
quem recebe o servico prestado. Deve a onerosidade, portanto, ser enfocada sob a

otica do prestador de servigos: apenas nessa perspectiva é que ela constitui elemento

fatico-juridico da relacdo de emprego.*

Assim sendo, ndo existindo a contraprestacdo salarial ao trabalho prestado, néo se

caracteriza a relacdo de emprego. Nao é empregado, portanto, aquele que presta servigos

gratuitos, de carater religioso, voluntario, entre outros.

A Lei 9.608/98 diz, em seu artigo 1°, o que vem a ser o trabalhador voluntario:

Considera-se servico voluntério, para fins desta Lei, a atividade ndo remunerada,
prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza, ou a instituicéo

privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais,

cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade.®

60 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 277.
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Como se nota no texto legal, trata-se de atividade ndo remunerada, ou seja, sem a

presenca da onerosidade, o que descaracteriza o vinculo empregaticio.

N&o se tratando de servigos gratuitos, religiosos, voluntéarios, haverd a
contraprestacéo salarial paga pelo empregador ao empregado em troca de suas atividades
laborais, ndo havendo, porém, necessidade de ser essa contraprestacdo necessariamente paga

somente em dinheiro.

A remuneragdo pode ser dada em dinheiro ou in natura; neste caso, porém, deve
respeitar o limite minimo de 30% do salario em dinheiro, por previsdao analoga ao
entendimento acerca do salario minimo disposto no paragrafo unico do art. 82 da CLT.®* Caso
0 empregado receba parte de seu salario por comissédo, como no caso de vendedores lojistas,
que recebem comisséo por peca vendida, ou gargons que recebem gorjeta, ndo podem receber

menos que o salario minimo, de acordo com o paragrafo unico do art. 78 da CLT.*

Importante ressalva, também, se faz para o fato de que a falta de estipulacéo de
montante salarial ndo descaracteriza a relacdo de emprego. José Martins Catharino nos diz
que:

Na verdade ndo haverd auséncia absoluta do elemento comutativo quando os

contratantes ndo fixaram o ‘quantum’ do salario. A equivaléncia serd informe e

indeterminada, podendo o prestador de trabalho exigir a determinacgdo judicial da

contraprestacao para precisar o efeito primordial do contrato subsistente.**

Dessa forma, tendo sido pactuada a contraprestacdo salarial a prestacdo de

servicos no contrato de emprego, esta presente a onerosidade, ainda que ndo tinha sido
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mencionado o valor a ser pago. Semelhante entendimento se da a possibilidade de o
empregador estar inadimplente com sua obrigacdo; néo descaracteriza a onerosidade o fato da

remuneracao ainda néo ter sido quitada.

Tais entendimentos se dao através do que doutrinadores como Mauricio Godinho
Delgado®, Gustavo Filipe Barbosa Garcia®, entre outros, chamam de animus contrahendi. Tal
expressdo denota a intengdo de formar o pacto empregaticio quando da formacéo do contrato
de trabalho, com o empregado demonstrando sua intencdo de receber a contraprestacéo
salarial a sua forca de trabalho. Essa intencdo de se vincular a titulo oneroso e empregaticio é

que demonstra a presenca do elemento fatico-juridico da onerosidade.

1.4.4 Subordinagéo

A subordinacdo do empregado ao trabalhador é ndo apenas requisito da prestacéo
de emprego, mas também o elemento caracterizador do contrato de trabalho que melhor
permite distingui-lo dos contratos afins.” E considerada por diversos doutrinadores, a
exemplo de Gustavo Felipe Barbosa Garcia, como o elemento de maior relevancia na
caracterizacdo da relacdo de emprego, significando que a prestacdo dos servicos é feita de

forma dirigida pelo empregador, que exerce o poder de dire¢do.

Entendimento semelhante tem Mauricio Godinho Delgado, ao dizer que “ndo
obstante a relacdo de emprego resulte da sintese indissolivel dos cinco elementos fatico-
juridicos que a compdem, serd a subordinagdo, entre todos esses elementos, 0 que ganha
maior proeminéncia na conformacao do tipo legal da relagdo empregaticia”; diz ainda que foi

a subordinacao que marcou a diferenga especifica entre a relacdo de emprego e as relacdes de
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producéo anteriormente vistas em nossa historia, como a escravidao e serviddo, além de servir

como diferenciador entre a relagdo de emprego e os diversos tipos de trabalho autdbnomo.*

Assim como Valentin Carrion, quando nos diz que “a subordinacdo do empregado
as ordens do empregador (colocando a disposi¢do deste sua forga de trabalho) de forma néo
eventual é a mais evidente manifestacdo da existéncia de um contrato de emprego; o poder

disciplinar é-lhe inerente.””

Definicdo magistral do pressuposto da subordinacdo é encontrada na obra de
Orlando Gomes e Elson Gottschalk em que, baseados no entendimento de Santoro Passarelli,

nos brindam com a seguinte lig&o:

Como bem esclarece Santoro Passarelli, a relagdo juridica de trabalho forma um
complexo no qual poderes e deveres de natureza diferente gravitam em torno das
duas obrigacbes reciprocas, que imprimem a esta relagdo uma natureza
essencialmente obrigacional: a obrigacdo que tem por objeto a prestacdo de
trabalho, consistente tipicamente em um facere; e a obriacdo que tem por objeto
principal a prestagio da remuneracio, concretizada em um dare. Onus e obrigacdes
acessorias e correspondentes pretensfes; poder de supremacia e correspondentes
sujeicdes constituem semelhantes deveres e poderes, que, permanencendo distintos
do débito e do crédito de trabalho ou de remuneracdo, compdem, entretanto,
necessariamente, as respectivas posi¢cdes do empregado e do empregador. Todo
contrato de trabalho, pois, gera o estado de subordinacdo (status subiectionis) do
empregado, isto é, do trabalhador que, assim, se deve curvar aos critérios diretivos
do empregador, suas disposi¢des quanto ao tempo, modo e lugar da prestacdo, suas

determinacfes quanto aos métodos de execugdo, usos e modalidades préprios da

empresa, da industria ou do comércio.””*

Como podemos ver, a subordinacdo demonstra que a prestacdo de servicos deve
ser feita de forma dirigida pelo empregador, que exerce poder de direcdo. H4, dessa maneira,
a dualidade entre a subordinacéo, vista pela 6tica do empregado, e do poder de direcdo, como

visto pelo empregador. Quando da feitura do contrato de trabalho, o empregado submete-se a
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acatar o poder de direcdo do empregador, guiando-o na realizacdo de suas atividades e
servicos. Discordamos, porém, de que o estado de subordinacdo, incidente sobre a pessoa do
empregado, seja um critério suficiente para caracterizar a subordinagdo em todas as
modalidades de emprego que se desdobram em nossa sociedade. Em entendimento
relacionado, nos diz Mauricio Godinho Delgado:
E, portanto, incorreta, do ponto de vista juridico, a visao subjetiva do fendmeno, isto
€, que se compreenda a subordinagdo como atuante sobre a pessoa do trabalhador,
criando-lhe certo estado de sujeicdo (status subjectiones). N&o obstante essa situacdo
de sujeicdo possa concretamente ocorrer, inclusive com inaceitavel frequéncia, ela
ndo explica, do ponto de vista sociojuridico, o conceito e a dindmica essencial da

relacdo de subordinacdo. Observe-se que a visao subjetiva, por exemplo, é incapaz

de captar a presenca de subordinagdo na hipétese de trabalhadores intelectuais e

altos funcionarios.”

A necessidade da subordinacdo como elemento fundamental da relagéo de
trabalho encontra-se no art. 3° da CLT, com a forma de “sob dependéncia deste””.
Entendemos, porém, que o termo dependéncia ndo é a maneira mais correta de se referir ao
pressuposto juridico, devendo-se preferir sempre o termo subordinacdo. Tal é a linha de
pensamento de Sérgio Pinto Martins, também, ao dizer sobre a dependéncia que “esse termo
ndo é adequado, pois o filho pode ser dependente do pai, mas nédo € a ele subordinado. A

denominagdo mais correta é, portanto, subordinacéo.””*

A presenga da palavra “dependéncia” no texto da Consolidagéo deu origem a uma
teoria subjetivista da subordinacdo, que a compreendia como atuante em cima da pessoa do
empregado, como visto na citagdo dada anteriormente por Delgado. A subordinagdo estaria,
dessa forma, atuando sobre a prépria pessoa do empregado, e ndo sobre a sua atividade,
deixando-o em um estado de sujei¢cdo ao empregador. Doutrinariamente, passou-se a usar 0S

critérios da dependéncia técnica, econdémica e social.

Por dependéncia tecnica entende-se que o empregado estaria subordinado ao

empregador por este ter o dominio técnico das atividades desenvolvidas na empresa. Nas
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palavras de Sérgio Pinto Martins, “tem o sentido de que o empregado dependeria das
determinacBes técnicas do empregador, de como tecnicamente o trabalho deve ser
desenvolvido. O empregador detém os conhecimentos técnicos e cientificos da producdo.””
Tal hipotese, porém, ndo se mostra suficiente no casos de empregados altamente
especializados, como altos empregados, executivos, engenheiros, medicos e advogados, entre
tantos outros, cuja contratacdo pode ter ocorrido justamente para suprir a falta de

conhecimento técnico do empregador em determinado ramo da atividade laboral.

A dependéncia econdmica busca dizer que a subordinacdo do empregado ao
empregador da-se por aquele depender unicamente deste, através do pagamento de salario,
para seu sustento e sobrevivéncia. Ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk:

Por dependéncia econdmica entende-se a condicdo de alguém que, para poder
subsistir, estd dependendo exclusivamente ou predominantemente da remuneracao

que lhe d& a pessoa para quem trabalha. Assim, quem vive unicamente da

remuneracdo do trabalho que preste a outrem estd em estado de dependéncia

econdmica.”®

Novamente, este entendimento mostra-se falho. Pode o empregado, por exemplo,
prestar servigos a mais de um empregador, caso em que ndo dependeria economicamente de
somente um deles para sua sobrevivéncia. Nada impede, também, seja 0 empregado dono de
negocio proprio, pequena ou micro-empresa, que o auxilie em seu sustento. Ou, ainda, que
tenha diversos outros meios de sustento garantidos, mas resolva prestar seus servigos a

determinada empresa apenas pelo prazer de fazé-lo, sua satisfacdo pessoal.

Por fim, a dependéncia social seria um critério resultante da jungdo das
dependéncias técnica e econdmica. Gustavo Filipe Barbosa Garcia nos diz que “a
subordinacdo social significa que o empregado estaria em posi¢do social inferior em relagéo
ao empregador, por ser este o titular do empreendimento.”” Mozart Victor Russomano, a esse
respeito, diz que “essa teoria representa o ultimo esforco dos defensores do critério da

dependéncia econdmica para caracterizagdo juridica da relagdo de emprego.”” Por se tratar de
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uma derivagcdo da dependéncia econdmica, vemos que esta também é inadequada para

sistematizar a subordinagcdo do empregado pelo empregador.

Apesar de outros doutrinadores, como Sérgio Pinto Martins™, citarem diversas
outras modalidades de dependéncia, como moral, estrutural, tipica, atipica, € entendimento de
grande parte da doutrina que a subordinacdo de que trata o contrato de emprego é de cunho
juridico. Para Tarcio Vidotti:

A subordinacdo a que se sujeita 0 empregado é efetivamente juridica; decorre da
assuncdo, pelo trabalhador, do dever juridico de prestar servigos ao empregador,

outorgando-lhe, em virtude da peculiaridade da relacdo juridica, poder de

organizacdo, direcdo e disciplina da sua energia de trabalho, no momento do ajuste

do contrato de emprego.*

Finaliza com propriedade Mauricio Godinho Delgado, nos dizendo:

A natureza juridica do fenbmeno da subordinacdo é hoje, portanto, entendimento
hegemaonico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A subordinacéo que deriva
do contrato de trabalho é de carater juridico, ainda que tendo por suporte e
fundamento origindrio a assimetria social caracteristica da moderna sociedade

capitalista. A subordinagdo juridica é o polo reflexo e combinado do poder de

direcdo empresarial, também de matriz juridica.*

Entendemos, dessa forma, que a subordinacdo, pressuposto fatico-juridico de
importancia impar na caracterizacao da relacdo de emprego, tem natureza juridica, decorrente
do contrato de trabalho firmado entre o empregado, que se dispde a seguir as determinacoes
do empregador a respeito da maneira de producdo de seus servicos, e o empregador, que
exerce seu poder de direcao sobre o empregado, dentro dos limites legais.

Do conceito de subordinacéo, ainda, aufere-se o entendimento de alteridade, ou
seja, € o empregador quem detém os riscos da atividade desenvolvida. O empregado presta

seus servicos por conta do empregador, ndo se responsabilizando pela atividade econémica da
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empresa. Como veremos, é dos principais critérios quando da determinacdo do trabalhador

autdbnomo, pois este possui 0s riscos da atividade que desenvolve por conta prépria.

Como visto, o critério da subordinagdo € dos mais importantes quando da
caracterizagdo empregaticia. N&o &, porém, o critério de mais dificil entendimento entre os

doutrinadores; tal posicdo cabe ao critério da ndo-eventualidade.

1.4.5 Ndo-eventualidade

Como visto, para que o prestador de servigos seja caracterizado como empregado
e possa, assim, desfrutar de toda a protecdo que o Direito do Trabalho dispensa a figura do
empregado, é necessario que este se enquadre em determinados critérios, ou pressupostos
fatico-juridicos. Do entendimento dos arts. 2° e 3° da CLT, e sob a luz da doutrina, ja nos
foram elucidados os critérios do trabalho realizado por pessoa fisica, com pessoalidade (ou
prestacdo intuitu personae), sob subordinacdo juridica do empregador, e mediante pagamento

de salario.

Para sua final caracterizacdo como empregado, portanto, falta ao trabalhador
prestador do servico o quinto pressuposto, a ndo-eventualidade. Embora os outros requisitos
possam demonstrar alguma complexidade no seu entendimento ou verificagdo no caso
concreto, nenhum deles apresenta tamanha discordancia na doutrina ou jurisprudéncia.
Mauricio Godinho Delgado, ao tratar, em sua doutrina, sobre a ndo-eventualidade, inicia
dizendo que “o conceito de ndo-eventualidade é, porém, um dos mais controvertidos do
Direito do Trabalho. A dissensdo apresenta-se na doutrina, na jurisprudéncia e nos proprios

textos legais.*”

Essencial se faz a necessidade de haver uma conceituacdo propria da
eventualidade. N&o sendo o prestador de servigos caracterizado como empregado, mas apenas
como trabalhador eventual, deixa este de estar sob a total protecdo do Direito do Trabalho,
que é reservada a figura juridica do empregado. Luiz Roberto de Rezende Puech afirma que

resulta fundamental a importancia do conceito da eventualidade, porque, mesmo prestando

82 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 273.
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servicos sob dependéncia e mediante salario, o trabalhador deixara de ser empregado, caso

sua prestacédo de servigos tenha carater eventual .*

Parte do motivo da pluridade de entendimentos encontrada em nossa doutrina e
jurisprudéncia da-se por ndo ser encontrado, nos textos legais, o conceito de ndo-

eventualidade (ou de eventualidade).

A CLT, ao conceituar o empregado, usa apenas a expressao “servigos de natureza
ndo-eventual”, ndo trazendo a definicao legal do pressuposto fatico-juridico. Fica a critério da
doutrina e jurisprudéncia, assim, definir o termo e tentar chegar um consenso sobre a sua

conceituacao e delimitagdo juridica.

Sérgio Pinto Martins*, tratando do trabalhador eventual, busca usar o texto da Lei
n. 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre a Seguridade Social, para caracterizar o
que € o trabalhador eventual. A saber: “aquele que presta servico de natureza urbana ou rural
em cardter eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego”®. Embora seja
verdade que a citada lei caracterize o trabalhador eventual como segurado obrigatério da
Previdéncia Social, ndo nos é dado o conceito legal do que seria 0 “carater eventual” em que

este presta seus servic;os.

A Lei 5.859, de 11 de dezembro de 1972, que trata do Empregado Doméstico, em
seu art. 1°, utiliza expressdo diferente do texto da Consolidacdo, como podemos ver: “Ao
empregado domestico, assim considerado aquele que presta servigos de natureza continua e de
finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, aplica-se o

disposto nesta lei.**”

Dessa forma, enquanto na CLT h& a presenga da expressdao negativa nao-
eventualidade, a Lei do Empregado Domeéstico prefere usar a expressao positiva de natureza

continua, o que colabora com o dissenso encontrado a respeito do tema.

83 PUECH, Luiz Roberto de Rezende. Direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1960, p. 143.

84 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 155.

85 BRASIL. Lei 8212, de 24 de julho de 1991. Art. 12, inciso V, alinea g. Disponivel em
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Acerca da utilizacdo das expressdes como sinénimas ou como palavras com

significado distinto, vejamos as opinides de alguns doutrinadores a respeito.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, acerca da dualidade de entendimentos entre néo-
eventualidade (aqui chamada por ele de permanéncia) e continuidade, manifesta-se dizendo
que, enquanto a permanéncia € requisito do contrato de trabalho, a continuidade prevé maior

exigéncia, sendo aplicavel apenas ao trabalho do trabalhador doméstico.®’

De encontro ao apresentado, Sérgio Pinto Martins trata as duas expressdes de
maneira sindnima: "ndo vemos como fazer a distin¢éo entre continuidade, prevista no art. 1°
da lei n° 5.859/72 para caracterizar o0 empregado doméstico, e ndo-eventualidade, encontrada

na definicdo de empregado do art. 3° da CLT."®

Entendimento contrario possuem Rodolfo Pamplona Filho e Marco Ant6nio César

Villatore:

Verifica-se facilmente que a continuidade do trabalho doméstico ndo pode se
confundir com a permanéncia ou nao-eventualidade do empregado comum, isto

porque, o empregado comum, mesmo trabalhando de forma ndo eventual ou

permanente, pode trabalhar de maneira descontinua ou intermitente.®

Corroborando seu entendimento, citam Antdnio Carlos de Oliveira;

Empregado comum é aquele que presta servicos de natureza ndo-eventual. Nao pode
confundir 'servicos de natureza ndo-eventual' com 'servi¢os de natureza continua'.
Servicos de natureza ndo-eventual ou sdo continuos ou sdo descontinuos, e nem por
isso deixa de o seu prestador ser considerado empregado comum. O essencial é que
sejam permanentes na empresa, ainda que o obreiro os preste sem continuidade. E o
caso de um gargom que trabalha em certo restaurante aos sdbados e domingos. Para

0 restaurante seus servicos ndo sdo eventuais, pois atendem a finalidade do

estabelecimento, embora prestados intermitentemente, descontinuamente.*

87 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2% ed. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 288.

88 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10% edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 134.
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Pequeno paréntese abrimos, aqui, para demonstrar que trata o doutrinador, em seu
exemplo, da teoria dos fins da empresa (ou fins do empreendimento), caracterizando o
trabalhador como ndo-eventual por prestar servigcos, ainda que descontinuamente, relativos
aos fins normais do estabelecimento. Trataremos melhor sobre as teorias no decorrer do
trabalho.

Mauricio Godinho Delgado vai ao encontro de Sérgio Pinto Martins, utilizando as
expressées de maneira sinbnima. Porém, como veremos a seguir, ao analisarmos as teorias
gue buscam explicar a ndo-eventualidade, quando trata acerca da teoria da descontinuidade o
doutrinador utiliza justamente a diferenca entre as expressées para fundamentar o fato da
teoria da descontinuidade nédo ser aceita pela Consolidacdo. Vejamos, aqui, seu tratamento da
continuidade:

Nesse sentido, para que haja relagdo empregaticia é necessario que o trabalho
prestado tenha cardter de permanéncia (ainda que por um curto periodo
determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico. A continuidade da

prestacdo (antitese a eventualidade) é, inclusive, expressdo acolhida pela Lei n.

5.859/72 (Lei do Trabalho Doméstico), que se refere a “servicos de natureza

continua.**

De modo a dirimir tamanha controvérsia doutrindria, melhor teria sido se o
legislador, na confeccdo do texto legal, utilizasse apenas uma expressao, no caso de existir a
intencdo de caracterizar a similaridade das expressdes, ou, como ocorre com a legislacdo de
outros paises, inserisse no texto legal o conceito das expressdes eventualidade e continuidade.
Assim €, por exemplo, o caso da Argentina que, em sua Lei de Contrato de Trabalho,

conceitua o que vem a ser o trabalho eventual, em capitulo a parte:

Qualquer seja sua denominacdo, se considerara que existe contrato de trabalho
eventual quando a atividade do trabalhador se exerce sob dependéncia de um
empregador para a satisfacdo de resultados concretos, tidos em vista por este, em
relagdo a servigos extraordindrios determinados de antemdo ou exigéncias
extraordindrias e transitorias da empresa, exploragdo ou estabelecimento, toda vez
que ndo se possa prever um prazo certo para a finalizagdo do contrato. Entender-se-
4, também, que existe tal tipo de relacdo quando o vinculo comega e termina com a

realizacdo da obra, a execucdo do ato ou a prestacdo do servico para o qual foi

91 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 273.
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contratado o trabalhador. O empregador que pretender que o contrata invista nessa

modalidade tera a seu cargo provar a sua afirmagao.”

92 ARGENTINA. Ley de contrato de trabalho. Ley n. 20.744 de 1976. Capitulo IV - Del contrato de trabajo
eventual. Art. 99. Caracterizacidn. Cualquiera sea su denominacion, se considerard que media contrato de trabajo
eventual cuando la actividad del trabajador se ejerce bajo la dependencia de un empleador para la satisfaccién de
resultados concretos, tenidos en vista por éste, en relacion a servicios extraordinarios determinados de antemano
0 exigencias extraordinarias y transitorias de la empresa, explotacion o establecimiento, toda vez que no pueda
preverse un plazo cierto para la finalizacion del contrato. Se entendera ademas que media tal tipo de relacion
cuando el vinculo comienza y termina con la realizacion de la obra, la ejecucion del acto o la prestacion del
servicio para el que fue contratado el trabajador. EI empleador que pretenda que el contrato inviste esta
modalidad, tendra a su cargo la prueba de su aseveracion. Tradugdo nossa. Disponivel em <
http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/anexos/25000-29999/25552/texact.htm>. Acesso em 15 de novembro
de 2011.
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O supracitado excerto da lei argentina nos demonstra quem, em seu ordenamento,
é considerado eventual. O doutrinador argentino Juan Ensinck, a respeito da lei, assim se
manifesta acerca do trabalho eventual: “um tipo de atividade que, dentro da empresa, ndo tem
possibilidade l6gica de se repetir e é isso 0 que da ao contrato de trabalho o carater de
eventual”®. Parece-nos, portanto, que a legislacdo argentina baseia-se, de forma a explicar o
conceito de eventualidade, no que para nds sao as teorias dos fins da empresa e teoria do
evento, duas das quatro principais teorias utilizadas pelos doutrinadores brasileiros que, para
melhor entendimento do que vem a ser a ndo-eventualidade, através do posicionamento
doutrinario de diversos juristas, serdo vistas com mais propriedade nos capitulos a seguir.2.

Relagdes de trabalho diversas do trabalho com vinculo empregaticio

Dentre todas as formas de prestacdo de servigos, aquela protegida por nosso
Direito do Trabalho e, principalmente, pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, é a relagdo de
emprego. Para que esta se veja caracterizada, € necessaria a presenca dos cinco elementos
dispostos nos arts. 2° e 3° da CLT: que a prestacdo de servicos seja realizada de maneira ndo-
eventual, por pessoa fisica, sob subordinacdo, com pessoalidade, mediante pagamento de

salario.

Ausente um ou mais de um desses pressupostos fatico-juridicos ainda ha a
prestacdo de trabalho; ndo ha, porém, o contrato de emprego. No decorrer deste capitulo
veremos outras modalidades de prestacdo de trabalho e como elas se diferenciam da relagdo

de emprego habitual.

Dados esses diversos institutos através dos quais pode o empregador, para suprir
as necessidades de seu empreendimento, contratar prestador de servicos, tais como o trabalho
temporario, avulso, eventual, entre outros, relevante lembrar, através das palavras de Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, que em nosso Direito do Trabalho prepondera a irrenunciabilidade
de direitos, ndo sendo o vinculo empregaticio resultado unicamente da vontade das partes. A
saber:

Ainda que se recusem a condicdo de empregado e empregador, poderdo estar

sujeitas aos efeitos de um contrato de trabalho, verificados os requisitos de sua

conceituacao legal. Por isso, assevera-se, com toda a propriedade, que a relacdo de

93 Juan Ensinck. Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 1034.
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emprego independe da vontade ou interpretacdo negocial do prestador ou do credor

de servicos, mas do conjunto de atos-fatos por eles continuamente desenvolvidos em

razao daquela prestacdo.*

2.1 O trabalhador temporario

A primeira vista, poder-se-ia confundir o trabalhador temporario com o
trabalhador eventual, por sua nomenclatura. Por ser o eventual um trabalhador esporadico, de
curta duracdo, seria possivel imaginar que ele seria, assim, um temporario. Mas a legislacao
patria utiliza a denominacdo de trabalhador temporario para tratar de categoria bastante

diversa.

Para sabermos quem ¢, entdo, o trabalhador temporario, é necessaria a leitura da
Lei n. 6.019/74, que regula o trabalho temporario. Em seu art. 2°, nos diz que “Trabalho
temporéario € aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade
transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario
de servicos.”® O art. 4° da referida lei nos indica quem ¢é a empresa de trabalho temporario a
qual tal trabalhador deve estar ligado: “Compreende-se como empresa de trabalho temporario
a pessoa fisica ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢ao de outras
empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e

assistidos.”®

O trabalhador temporario €, assim, a pessoa fisica que presta servicos a uma
empresa, através de uma empresa de trabalho temporario (cuja atividade é fornecer méao-de-
obra a outras empresas, de maneira transitoria, em meio urbano), para suprir necessidades

transitdrias de substituicdo de pessoal ou acréscimo extraordinario de servico.

94 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2% ed. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 63.
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E necesséria a presenca sempre de um desses dois requisitos, que devem constar
expressamente do contrato, que é obrigatdrio, por escrito, entre a empresa tomadora de
servicos e a empresa contratante. Tal entendimento esta expresso no art. 9° da lei:

O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de servi¢o

ou cliente devera ser obrigatoriamente escrito e dele devera constar expressamente o

motivo justificador da demanda de trabalho temporario, assim como as modalidades

de remuneracio da prestacéo de servigo.”’

Tal contrato de trabalho temporario tem um prazo maximo, estabelecido pela lei
como de 90 dias, visto em seu art. 10.”® Tal prazo, porém, pode ser, com autorizacao expressa
do Ministério do Trabalho, prolongado. Importante notar, também, que o prazo diz respeito a
apenas um funcionario, sendo livre a empresa fornecedora de médo-de-obra para continuar
fornecendo trabalhadores temporarios a empresa contratante, desde que haja uma rotatividade

entre os prestadores de servigco que envia.

O trabalhador temporéario é, na verdade, um empregado, mas ndo da empresa
contratante, e sim da empresa fornecedora de mao-de-obra, ainda que ndo possua todos 0s
direitos resguardados ao empregado pela CLT. Possui todos os pressupostos fatico-juridicos
necessarios & sua caracterizagio. E pessoa fisica, realiza trabalho com pessoalidade e

habitualmente.

A sua contraprestacdo salarial € paga a empresa fornecedora de servigos pela
empresa contratante que, quando necessita de méao-de-obra para suprir necessidades
extraordinarias, contrata com a empresa de trabalho temporario para que esta cologue a sua
disposicao trabalhadores, por ndo mais que trés meses. Realizado este contrato, a empresa
tomadora de servicos pagard a empresa fornecedora, que repassara parte desse valor aos

trabalhadores temporarios. Resta presente, vé-se, a onerosidade.

H&, também, subordinacdo juridica entre o trabalhador eventual e seu empregador
(a empresa de trabalho temporéario), e também entre o trabalhador eventual e a empresa

contratante, como podemos ver nas palavras da professora Alice Monteiro de Barros:

97 BRASIL. Lei n. 6.019/74, art 9°. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L6019.htm.
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Nas relacdes de trabalho temporario, o empregado se submete a dupla autoridade: a
da empresa de trabalho temporario e a da empresa cliente ou tomadora.

A empresa de trabalho temporario delega o poder de comando ao tomador, mas com
ele o empregado ndo mantém relacdo de emprego. Seu empregador é a empresa de
trabalho temporario. Entretanto, em se tratando de aplicagdo de medida disciplinar
de natureza leve, entende-se deva o tomador aplica-la para evitar-se o perdao tacito.

A subordinagdo juridica em relagdo a empresa de trabalho temporario é mais

diluida.®®

Estando presentes todos os critérios que caracterizam o empregado como tal, o
fato de o trabalhador temporério prestar servicos a uma empresa mas ser empregado de outra,

a cedente de méo-de-obra, é o principal fato que o distingue do empregado previsto na CLT.

Da mesma forma, distingue-se do trabalhador eventual por este estar subordinado
diretamente a empresa tomadora de servicos, e ter com esta vinculo juridico direto, prestando
seus servicos sem intermedidrios. Ja o trabalhador temporario estd subordinado tanto a
empresa tomadora de servi¢os quanto a empresa de trabalho temporario, e com esta mantém

seu vinculo juridico.

Embora seja um empregado, ndo possui todos os direitos previstos na
Consolidacdo; seus direitos estdo previstos no art. 12 da Lei n. 6.019/74. S&o eles, entre
outros, o de remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados da categoria da empresa
tomadora, calculada a base horaria, garantido o pagamento do salario minimo; jornada de oito
horas; adicional de horas extraordinarias ndo excedentes de duas, com acréscimo de 50%;
férias proporcionais, de 1/12 por més de servico ou fracdo igual ou superior a 15 dias, exceto
em caso de justa causa e pedido de demisséo; repouso semanal remunerado; adicional por
trabalho noturno; seguro contra acidentes do trabalho; protecéo previdenciaria.’® Foi inserido,
ainda, pela Lei. 8.036/90, no regime do FGTS.

Nao se confunde, ainda, o trabalhador temporario com o empregado contratado a
prazo certo, previsto no art. 443 da CLT, in verbis:
Art. 443 “O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou

expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou

indeterminado.
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8§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos especificados ou ainda da
realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada

§ 2° - O contrato por prazo determinado so sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia."

Nota-se, assim, que 0s requisitos necessarios a formulacdo de contrato por prazo
determinado e necessarios & contratacdo de trabalhador temporario mostram-se diferentes.
Outro ponto de divergéncia entre o temporario e o contratado a prazo determinado é de que
este € contratado diretamente pela empresa, enquanto 0 temporario € contratado junto a

empresa fornecedora de mao-de-obra temporaria.

Distingue-se, ainda, a empresa de trabalho temporéario das chamadas agéncias de
colocacdo de mé&o-de-obra. A respeito das agéncias, temos o entendimento de que “tais
agéncias apenas colocam trabalhadores no mercado, ndo os remuneram, nem estabelecem
vinculo empregaticio com eles, ao passo que a empresa de trabalho temporario tem contrato
de trabalho com o empregado, que é por ela remunerado.”*® N&o ha, assim, vinculo
trabalhista entre as agéncias e os trabalhadores que as buscam, elas apenas facilitam sua
inser¢do no mercado de trabalho, como por exemplo indicagdes a interessados de empregados

domeésticos, porteiros, entre outras funcdes.

Por fim, o trabalhador temporario ndo se confunde com o terceirizado stricto
sensu, visto que este é contratado por prazo indeterminado para prestar servicos como
vigilancia, limpeza, entre outros previstos em leis especificas, enquanto o temporario €
contratado pelo prazo maximo de 90 dias para suprir necessidades excepcionais previstas no

préprio contrato de trabalho.

101 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em
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2.2 O trabalhador autbnomo

O trabalhador autbnomo, para Amauri Mascaro Nascimento, é “aquele que nédo
transfere para terceiro o poder de organizacdo de sua atividade”'®. Sergio Pinto Martins diz

que ¢ o trabalhador que “ira trabalhar por conta propria™®.

Dentre todas as figuras juridicas divergentes do empregado, as formas mais
diversas de prestacdo de trabalho sdo a do trabalhador autdnomo, que contemplam grande
diversidade de modalidades de prestacdo, sendo presentes nos mais amplos ramos da
sociedade, sendo de fundamental importancia no mundo contemporaneo. Meédicos,
advogados, consultores, pequenos comerciantes, entre varios outros, sdao exemplos de

trabalhador auténomo.

O trabalhador autbnomo diferencia-se do empregado celetista principalmente pela
n&o existéncia do pressuposto fatico-juridico da subordinago. E possivel, porém, que estejam
ocasionalmente ausentes outros requisitos, como a pessoalidade, a ndo-eventualidade do
servico prestado e até mesmo, em partes, a prestacdo por pessoa fisica. Tal € o entendimento

de Mauricio Godinho Delgado:

A diferenciacgdo central entre as figuras situa-se, porém, repita-se, na subordinacéo.
Fundamentalmente, trabalho autdnomo é aquele que se realiza sem subordinagédo do
trabalhador ao tomador dos servigos. Autonomia é conceito antitético ao de
subordinacdo. Enquanto esta traduz a circunstancia juridicamente assentada de que o
trabalhador acolhe a diregdo empresarial no tocante ao modo de concretizacdo
cotidiana de seus servicos, a autonomia traduz a nogdo de que o prdprio prestador é
que estabelece e concretiza, cotidianamente, a forma de realizacdo dos servigos que
pactuou prestar. Na subordinacéo, a direcdo central do modo cotidiano de prestacéo

de servicos transfere-se ao tomador; na autonomia, a diregdo central do modo

cotidiano de prestagdo de servicos preserva-se com o prestador de trabalho.'®®

103 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 264.
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Evidente que a prestacdo de servicos pelo profissional autbnomo é onerosa. Pela
feitura de seu trabalho, espera de seu empregador a contraprestacdo monetéria deste. Caso ndo

estivesse presente o elemento da onerosidade, tratar-se-ia de trabalho voluntario.

Acolhe, assim, para si, a alteridade citada por Renato Saraiva'® como elemento
constitutivo da relagdo de emprego, mas que entendemos como decorréncia propria da
existéncia de subordinacdo juridica. Enquanto na relacdo de emprego, por haver
subordinacdo, recai sobre o empregador o risco da atividade econémica, o trabalhador
autdbnomo, ndo estando subordinado a uma fonte de trabalho, é responsavel por assumir os

riscos de sua atividade.

A subordinagdo, como vimos, e aferida segundo critérios objetivos, através da
andlise de sua presenca nas atividades exercidas, ocorrendo quando o poder de direcdo do
empregador recai sobre o modus faciendi da prestacdo de servigo. Verifica-se, no caso
concreto, qual dos dois sujeitos da relagéo juridica detém o poder de direcdo a respeito dos
servigos prestados. Sendo o empregador tomador de servicos, demonstra-se a subordinagdo do
trabalhador a este; ao contrario, demonstrada a independéncia do profissional no modo de
realizacdo de seus préstimos, verifica-se a presenca de trabalhador autdbnomo, afastado do

ambito de protecéo celetista."”’

Vale lembrar aqui, novamente, a importancia do principio da primazia da
realidade em nosso ordenamento juridico. Estabelece tal principio que a verdade real
prevalecera sobre a verdade formal, predominando, portanto, a realidade sobre a forma.*® O
proprio exemplo dado pelo professor Sérgio Pinto Martins trata do trabalho auténomo,
quando diz que, por exemplo, “se um empregado é rotulado de autdnomo pelo empregador,
possuindo contrato escrito de representacdo comercial com o Ultimo, o que deve ser
observado realmente sdo as condic¢Oes faticas que demonstrem a existéncia do contrato de
trabalho.”*® Outros doutrinadores chamam atencdo também para o mesmo fato, como

podemos ver:

106 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2009. p. 45.

107 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 319.

108 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2009. p. 36.

109 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10? edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 77.
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A fraude consiste no seguinte: a empresa dispensa todos os seus empregados
vendedores (normalmente mediante a celebracdo de acordo, em que estes sdo
induzidos a abrir méo de seus direitos trabalhistas, ja que continuardo com “vinculo”
com a empresal) e 0s obriga a constituirem uma microempresa para passarem a
condicdo de seus representantes comerciais “autbnomos”. Aberta a empresa,
continua normalmente a prestacdo de servicos, sé que agora sob 0 manto protetor da
situacdo de “representante comercial autbnomo”.

Acontece que, na maioria das vezes, a prestacdo dos servicos continua a ser
realizada, efetivamente, pela mesma pessoa fisica (antigo empregado), na mesma
area de atuacdo, de forma subordinada, sob o comando e fiscalizacdo do tomador
dos servicos. Ora, se o trabalhador continua a prestar 0 mesmo servico que sempre

fez na empresa, quando era formalmente seu empregado, ndo h& que se falar em

“representante autdnomo”!'*°

Como podemos ver no exemplo dado, € préatica infelizmente deveras comum que
se tente burlar as protecdes dadas ao empregado pelo Direito do Trabalho através de tentativas
de Ihe dar carater de outra figura juridica que ndo a de empregado. Nosso ordenamento
juridico, porém, prevendo esses casos, tem como um de seus principios o da primazia da
realidade. Nos exemplos dados, sendo verificada a tentativa de fraudar os preceitos da
Consolidagdo, devem-se descaracterizar tais atos e serem reconhecidas as relagdes de
emprego, deixando novamente o prestador de servico sob a protecdo dada pela CLT ao

empregado.

Ja vimos que o trabalhador autbnomo diferencia-se do empregado principalmente
pela falta do pressuposto da subordinagéo. H&, porém, a possibilidade de faltar ao trabalhador
autbnomo também o requisito da pessoalidade. Desde que se note ausente a subordinagédo do
trabalhador ao tomador de servigos, ndo serd obstaculo a caracterizacdo daquele como

trabalhador autdbnomo a auséncia do pressuposto da pessoalidade.

Mauricio Godinho Delgado nos ensina que a pessoalidade geralmente esta
presente em prestacOes de servigcos contratadas com profissionais de nivel mais sofisticado de
conhecimento ou habilidade, como médicos, advogados, artistas, etc. Sobre a auséncia da
pessoalidade na prestagéo de servigos, diz:

A fungibilidade da pessoa fisica do prestado permite que essa modalidade de

prestacdo de servicos possa até mesmo ser contratada a pessoas juridicas (e nao

apenas pessoas fisicas). Ndo obstante, concretamente, sempre venha a existir uma ou

110 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente; BARRETO, Glaucia. Direito do trabalho. 8% Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006. p. 68.
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varias pessoas fisicas realizando o efetivo trabalho, é caracteristica da relacdo
juridica ajustada a substituigdo e alteracéo do profissional que efetivamente produz o

servico pactuado. E o que ocorre, por exmeplo, na prestagio de servicos de

consultoria, contabilidade, etc.***

Em tais casos, o empregador contrataria 0 servico de determinada firma de
profissionais autbnomos que prestariam o trabalho requisitado, ndo havendo fungibilidade em
seus servicos individuais, podendo-se alterar as tarefas entre os determinados membros sem
problema da caracterizacdo da relacdo de trabalho autdnomo. Outro fato deveras importante
se depreende de tal entendimento: de que o profissional autbnomo pode se apresentar como

pessoa juridica, ndo apenas como pessoa fisica.

Entendimento contrario tem Sérgio Pinto Martins. Baseando-se na conceituacao
de trabalhador autbnomo dada pela Lei n. 8.212/91 que, dispondo sobre a Previdéncia Social,
em seu art. 12, inciso V, alinea “h”, diz que trabalhador autbnomo é “a pessoa fisica que
exerce, por conta propria, atividade econdémica de natureza urbana, com fins lucrativos ou
ndo”*?, e ainda que “necessariamente, o trabalhador autdbnomo é pessoa fisica. Ndo pode,
portanto, o servico ser desenvolvido por pessoa juridica ou por animal.”*** Faz uma ressalva,
porém, a referida lei, ao tratar:

E incorreta a definicdo da Lei n. 8.212 quando menciona que o autbnomo é apenas

guem exerce atividade de natureza urbana, pois o engenheiro agrébnomo ou o

veterinario podem exercer suas atividades no ambito rural, como geralmente ocorre,

e nem por isso deixam de ser autbnomos.***

E do nosso entendimento que o doutrinador, ao fazer ressalva a lei referindo-se a
possibilidade de ser o trabalhador autbnomo também rural, poderia ressalvar que, também, é
possivel a existéncia de trabalhador autbnomo constituido como pessoa juridica. Ainda
baseado na letra da lei, diz o supracitado doutrinador:

Requisito fundamental para se verificar a condi¢do de trabalhador autbnomo é a

habitualidade. A definicdo contida na Lei. 8.212 esqueceu desse elemento. O

111 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 319.

112 BRASIL. Lei n. 8.212/91. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212compilado.htm>.
Acesso em 24 de novembro de 2011.
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autdnomo é a pessoa que trabalha com continuidade, com habitualidade e ndo uma

vez ou outra para o mesmo tomador de servigos.'*

Busca, assim, diferenciar o trabalhador autbnomo do eventual por este prestar
servicos esporadicamente, ocasionalmente, enquanto aquele prestaria servicos com
habitualidade. Entendemos, porém, ndo ser necessaria a presenca da ndo-eventualidade para a
caracterizagdo do profissional autbnomo, e que a principal diferenca entre o trabalhador
eventual e o autbnomo se d&, assim como entre este e o eventual, pela auséncia do
pressuposto da subordinacéo juridica. Justamente por ndo estar subordinado ao empregador, é
dado ao trabalhador autbnomo criar seu proprio modo de trabalho, sendo possivel que preste
Seus servicos apenas ocasionalmente. Ademais, pode prestd-lo para diversos tomadores de
servico diferentes (teoria da fixagdo juridica), sendo trabalho diverso daquele normal no
funcionamento da empresa (teoria dos fins do empreendimento). Semelhante é o

entendimento de Marcelo Alexandrino, Paulo Vicente e Glaucia Barreto.*®

Entre as diversas modalidades de pactuacdo do trabalho autdnomo, destacam-se
em nossa ordem juridica os contratos de prestacdo de servico e a empreitada. Para Gustavo
Filipe Barbosa Garcia, divide-se o trabalho autbnomo em dois tipos: o trabalho autdbnomo

propriamente dito (que engloba a prestagéo de servigo) e a empreitada.*’

O contrato de prestacdo de servico como o conhecemos hoje tem origens remotas
na locatio operarum do Direito Romano em que, como vimos, ndo importava a contratacdo da
obra, mas sim 0s servi¢os pactuados, o trabalho prestado. O objeto do contrato de prestagédo
de servicos €, dessa maneira, uma prestacdo de fazer, semelhante ao contrato de emprego, mas
deste difere por ser a prestacdo de servigos encarada como resultado, ao passo que a relacao
de emprego, em geral, encarada como um processo relativamente indeterminado. Nao ha,
porém, pactuacdo a respeito de uma obra especifica, material; pactua-se o trabalho.
Importante notar que, como se trata de uma modalidade de trabalho autdnomo, essencial se

faz a auséncia de subordinacao do prestador de servicos ao contratante.**®
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A empreitada, por sua vez, é equivalente a locatio operis do Direito Romano, que
era caracterizada pela contratacdo de um trabalho especifico por seu resultado final, a obra.
Assim a define Mauricio Godinho Delgado:

O objeto do contrato é um resultado especifico e delimitado, uma obra (opus).
Sendo pacto auténomo, civil, a empreitada preserva com o préprio profissional

prestador de servicos a direcdo do cotidiano da prestacdo laborativa, no

cumprimento da obra pactuada. Ndo se transfere tal direcdo para o tomador de

servigos. N&o ha, pois, subordinacio nessa prestacéo de trabalho.'*

Tanto o contrato de prestacdo de servi¢co quanto a empreitada tém natureza civil,

estando previstos, respectivamente, nos arts. 594 e 610 do Cédigo Civil.

Finalizando, citamos novamente o doutrinador Mauricio Godinho Delgado, que
nos lembra tanto a respeito da faculdade de existir ou ndo o pressuposto fatico-juridico da
pessoalidade na caracterizagdo do trabalhador autbnomo, quanto a respeito da possibilidade
de ser este pessoa juridica. A saber:

A pessoalidade ndo é inerente ao contrato de empreitada (assim como néo é inerente
a locacdo de servicos): ela pode ou ndo surgir da pactuacdo ou da pratica desse

contrato. Desse modo, ndo é incompativel que o prestador de servicos seja até

mesmo pessoa juridica — ou, sendo uma pessoa natural, ndo tenha esta carater

infungivel no cumprimento do pacto. **°

2.3 O trabalhador avulso

Houve, historicamente, em nossa doutrina, grande dissenso acerca da defini¢do do
trabalhador avulso, reflexo, em parte, da celeuma que cerca a natureza nao-eventual dos

trabalhos prestados.

Mauricio Godinho Delgado entende tratar-se o avulso de uma modalidade de
trabalhador eventual, quando nos diz que “o obreiro chamado avulso corresponde a
modalidade de trabalhador eventual, que oferta sua forca de trabalho, por curtos periodos de

tempo, a distintos tomadores, sem se fixar especificamente a qualquer deles.”***

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 edicéo. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 321.
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Semelhante entendimento possuia Amauri Mascaro Nascimento, ao afirmar que
“outro trabalhador subordinado, modalidade de trabalhador eventual, é o trabalhador avulso
que exerce sua atividade no porto, uma vez que também aliena o poder de diregdo sobre o
préprio trabalho em troca de remuneragdo”'?. Contudo, em versfes mais recentes de sua
doutrina, diz que “a expressdo ‘trabalhador avulso’ por alguns € utilizada com a significacao

de trabalhador eventual. Porém ndo é exatamente esse o seu sentido”.**®

Para Sérgio Pinto Martins, ndo ha mais que se falar na confuséo entre avulso e
eventual: “Inicialmente, confundia-se 0 avulso com o trabalhador eventual. No entanto, a
previdéncia social comegou a preocupar-se com o referido trabalhador, passando a conceitué-
lo.”** Porém, logo em seguida, trata 0 avulso como uma espécie de eventual, quando diz: “O
avulso é uma espécie de trabalhador eventual, pois presta servigos esporadicos ao mesmo

tomador de servigos.”**

Pode-se entender, assim, que parte da doutrina afirma ser o avulso uma espécie de
trabalhador eventual, mas que ndo se confude com este, por ter caracteristicas proprias. Por
tratar-se de trabalhador com diversas peculiaridades a respeito de sua prestacdo de servigo,
tendo como ponto em comum com o trabalhador eventual apenas a periodicidade de seu
trabalho, que é prestado a diversos tomadores, sem fixacdo, e para maior clareza doutrinéria,
achamos por bem conceituar o trabalhador eventual como uma modalidade a parte de

prestacao de servicos.

Havia, inclusive, dissenso entre os doutrinadores acerca de serem 0S Servigos
prestados pelo avulso realizados em atividade periodicamente necessaria a atividade normal
da empresa, como entendia Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena™®, ou serem prestados em

atividades ndo essenciais a empresa, como ensinava lrany Ferrari*”’. Discordavam os citados
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autores, ainda, sobre a presenca ou ndo do pressuposto fatico-juridico da subordinacdo na
relacdo de trabalho do avulso; diziam, respectivamente, haver e ndo haver subordinagdo nessa

modalidade de trabalho.

Haver subordinagdo juridica é o entendimento também de Amauri Mascaro
Nascimento, como visto em citacdo anterior, ao dizer ser o trabalhador avulso “outro
trabalhador subordinado™. Ja Sérgio Pinto Martins discorda dessa afirmacdo, quando leciona
que “ndo é o trabalhador avulso subordinado nem a pessoa a quem presta servi¢os, muito
menos ao sindicato, que apenas arregimenta a mao-de-obra e paga os prestadores de servigo,

de acordo com o valor recebido das empresas.”**

E nosso entendimento, contudo, ser, sim, subordinado ao tomador de servigos o
trabalhador avulso; ndo o fosse, tratar-se-ia de um profissional autbnomo. O que ndo ha é
vinculo de emprego entre o trabalhador avulso e seus tomadores. Ndo o h4 entre o trabalhador
e a empresa, pois 0 servico que presta a elas é esporadico, a diversas empresas diferentes, sem
fixacdo juridica, além de ndo receber diretamente delas sua contraprestagdo salarial; assim
como nédo ha vinculo de emprego entre o trabalhador e o sindicato de classe ou 6rgéo gestor
de maéo-de-obra, pois essas entidades ndo exercem atividades lucrativas e ndo pagam o0s
salarios dos trabalhadores, apenas repassam o valor pago pela empresa tomadora aos que

prestaram o servi CO.

Como vimos, o trabalhador avulso difere do eventual, e as duas principais
caracteristicas que os diferecem sdo a existéncia de um intermediario (o sindicato de classe ou
0rgdo gestor de mao-de-obra) e a maior protecdo juridica dada ao trabalhador avulso. Nas

palavras de Mauricio Godinho Delgado:

O que distingue o avulso do eventual, entretanto, é a circunstancia de sua forca de
trabalho ser ofertada, no mercado especifico em que atua (o setor portuario), atraves
de uma entidade intermediéria. Esse ente intermediador é que realiza a interposicao
da forca de trabalho avulsa em face dos distintos tomadores de servigo: armazéns de
portos, navios em carregamento ou descarregamento, importares e exportadores e
outros operadores portudrios. Essa entidade intermediaria € que arrecada o valor

correspondente a prestacdo de servicos e perfaz o respectivo pagamento ao

trabalhador envolvido. **°
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Embora ndo sejam os trabalhadores avulsos empregados, a Constituicdo Federal
assegurou igualdade de direitos entre os trabalhadores avulsos e os trabalhadores com vinculo
empregaticio'®. Percebe-se, assim, vital diferenga entre o trabalhador avulso e o eventual, que

nédo dispde da protecdo integral da Lei.

A definicdo legal do trabalhador avulso ja passou por diversas variagdes, como

poderemos ver.

A Portaria n. 3.107, de 7.4.1971, do entdo Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social, assim definia o avulso:
Entende-se como trabalhador avulso, no &mbito do sistema geral da previdéncia

social, todo trabalhador sem vinculo empregaticio que, sindicalizado ou néo, tenha a

concessédo de direitos de natureza trabalhista executada por intermédio da respectiva

entidade de classe.™

A Lei n. 8.212/91 definia o avulso como “quem presta, a diversas empresas, sem
vinculo empregaticio, servigos de natureza urbana ou rural definidos no regulamento”*.
Incluiu, ainda, na condigdo de avulso, o trabalhador ruricola que presta servigos a varias
empresas sem vinculo empregaticio, na forma do regulamento. O regulamento dessa lei, 0
Decreto n. 612, de 1992, ja revogado, definia como avulso o estivador, trabalhador em
alvarenga, conferente e consertador de carga e descarga, vigia portuario, ensacadaor de cafe,
cacau, sal e similares, carregador de bagagens em portos, entre outros. O regulamento
afirmava, ainda, a obrigatoriedade da intermediacdo do sindicato da categoria quando da

prestacdo de servicos pelo trabalhador avulso.**

Para a professora Alice Monteiro de Barros, tal regulamento invadia a reserva

legal, “pois a Lei n. 8.212 néo estabelece a obrigatoriedade de intermedia¢do do sindicato e,

130 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 7°: S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condicdo social: [...] XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e 0 trabalhador avulso. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm> . Acesso em 25 de novembro de 2011.
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se ndo bastasse, esta foi abolida dos trabalhos portuarios, como se infere da Lei n.8.630, de
1993, sendo a entidade sindical substituida pelo Orgao Gestor de M&o-de-obra (OGMO).”**

Sérgio Pinto Martins, assim, define o trabalhador avulso como “a pessoa fisica
que presta servico sem vinculo empregaticio, de natureza urbana ou rural, a diversas pessoas,
sendo sindicalizado ou ndo, com intermediacdo obrigatéria do sindicato da categoria

profissional ou do 6rgdo gestor de mao-de-obra.”**

Atualmente, de acordo com a Instrucdo Normativa RFB n.971, de 13 de

novembro de 2009, tem-se que:

Art. 263. Considera-se:

| - trabalhador avulso aquele que, sindicalizado ou ndo, presta servicos de natureza
urbana ou rural, sem vinculo empregaticio, a diversas empresas, com intermediacao
obrigatdria do sindicato da categoria ou, quando se tratar de atividade portuéria, do
OGMO;

Il - trabalhador avulso ndo-portudrio, aquele que presta servicos de carga e descarga
de mercadorias de qualquer natureza, inclusive carvao e minério, o trabalhador em
alvarenga (embarcacdo para carga e descarga de navios), o amarrador de
embarcacdo, o ensacador de café, cacau, sal e similares, aquele que trabalha na
industria de extragdo de sal, o carregador de bagagem em porto, o pratico de barra
em porto, 0 guindasteiro, o classificador, 0 movimentador e o empacotador de
mercadorias em portos, assim conceituados nas alineas "b" a "j" do inciso VI do art.
9° do RPS;

Il - trabalhador avulso portuario, aquele que presta servicos de capatazia, estiva,
conferéncia de carga, conserto de carga, bloco e vigilancia de embarcacdes na area
dos portos organizados e de instalagBes portuarias de uso privativo, com
intermediacdo obrigatoria do OGMO, assim conceituados na alinea "a" do inciso VI
do art. 9° do RPS, podendo ser:

a) segurado trabalhador avulso quando, sem vinculo empregaticio, registrado ou
cadastrado no OGMO, em conformidade com a Lei n°® 8.630, de 1993, presta
servicos a diversos operadores portuarios;

b) segurado empregado quando, registrado no OGMO, contratado com vinculo

empregaticio e a prazo indeterminado, na forma do paragrafo Unico do art. 26 da Lei

n® 8.630, de 1993, ¢ cedido a operador portuério;**°
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Note-se, portanto, que o trabalhador avulso pode ser tanto portuério, considerado
o trabalhador avulso classico, caso em que seré intermediado pelo Orgéo Gestor de Mao-de-
Obra, ou ndo portudrio, caso em que, para ser considerado trabalhador avulso, devera ser

intermediado por um sindicato de classe.

Ainda em 2009 foi publicada a Lei n. 12.023, que dispde sobre as atividades de

movimentacdo de mercadorias em geral e sobre o trabalho avulso. Diz:

Art. 1° As atividades de movimentacdo de mercadorias em geral exercidas por
trabalhadores avulsos, para os fins desta Lei, sdo aquelas desenvolvidas em areas
urbanas ou rurais sem vinculo empregaticio, mediante intermediacéo obrigatéria do
sindicato da categoria, por meio de Acordo ou Convencdo Coletiva de Trabalho para
execucao das atividades.

Art. 2° Sdo atividades da movimentagdo de mercadorias em geral:

| — cargas e descargas de mercadorias a granel e ensacados, costura, pesagem,
embalagem, enlonamento, ensaque, arrasto, posicionamento, acomodacdo,
reordenamento, reparacdo da carga, amostragem, arrumacao, remocao, classificagao,
empilhamento, transporte com empilhadeiras, paletizacdo, ova e desova de vagdes,
carga e descarga em feiras livres e abastecimento de lenha em secadores e caldeiras;
Il — operacOes de equipamentos de carga e descarga;

Il — pré-limpeza e limpeza em locais necessarios a viabilidade das operagdes ou a
sua continuidade.

Art. 3° As atividades de que trata esta Lei serdo exercidas por trabalhadores com

vinculo empregaticio ou em regime de trabalho avulso nas empresas tomadoras do

servigo.™’

Diz, ainda, em seu art. 11, que o disposto ndo se aplica ao trabalhador portuério;

estando, portanto, a lei se referindo ao trabalhador avulso ndo-portuério.

Importante lembrar que, para que tais trabalhadores sejam considerados avulsos, é
essencial a presenca de intermediacdo por 6rgdo gestor de méo-de-obra, no caso dos
portuarios, ou de sindicato de classe, no caso dos ndo-portuarios. Essa se mostra a principal
ferramenta para se poder distinguir, no caso concreto, se a prestacdo de servigos é avulsa ou
eventual. Os chamados “chapas” e “boias-frias”, ao executarem suas atividades laborais, caso

o facam sem o auxilio de um sindicato, serdo considerados trabalhadores eventuais, ndo Ihes

137 BRASIL. Lei n. 12.023. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2009/Lei/L12023.htm>. Acesso em 25 de novembro de 2011.
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sendo aplicavel a CLT. Caso seu servi¢co seja coordenado por um sindicato de classe, serdo

considerados avulsos, possuindo protecéo legal equivalente ao do empregado.

Sé&o, em sintese, as caracteristicas do trabalho avulso:

a) a intermediacgdo do sindicato do trabalhador, ou do OGMO, na colocac¢do da mao-
de-obra e na cobranca pelos servicos prestados, ja incluidos os valores referentes
aos direitos trabalhista e encargos fiscais e previdenciarios;

b) a liberdade na prestacdo do servico, pois os trabalhadores ndo tém vinculo
empregaticio com os 6rgdos intermediadores, tampouco com as empresas tomadoras
do servico;

c) a curta duracdo dos servicos prestados a um beneficiado, bem assim a
possibilidade de prestacdo dos servigos a mais de uma empresa;

d) o pagamento da remuneracdo basicamente em forma de rateio entre o0s

trabalhadores que participaram da prestacdo dos servigos.™®

Dos pressupostos fatico-juridicos necessarios a caracterizacdo do empregado
como tal, ja vimos que ha certo dissenso a respeito da presenca ou ndo de subordinacéo, mas

que se entende haver, sim, subordinag&o juridica do trabalhador avulso.

Trata-se, também, o trabalhador avulso de pessoa fisica, natural. E necessario,
porém, que seja intermediado por uma pessoa juridica, o sindicato ou 6rgao gestor de mao-de-

obra.

Ha onerosidade na sua prestacao de servicos, recebendo o trabalhador avulso uma
contraprestagdo salarial por seu labor. Contudo, esta contraprestagdo ndo é paga diretamente
pela empresa tomadora ao trabalhador; a empresa tomadora pagara ao sindicato ou 6rgéao
gestor de mao-de-obra o valor pelo servigo prestado, que sera rateado entre os trabalhadores
de acordo com tabelas pre-estabelecidas pelo sindicato ou OGMO. De acordo com o art. 8° da
Lei 12.023, ainda, respondem solidariamente pela efetiva remuneracdo do trabalho contratado
as empresas tomadoras de servigo e o0s sindicatos, bem como o sdo pelas contribuigdes ou
outras importancias devidas a Seguridade Social, no limite do uso que fizerem do trabalho

avulso intermediado pelo sindicato.**®

138 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente; BARRETO, Glaucia. Direito do trabalho. 8% Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006. p. 70.
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Na&o hé pessoalidade na prestacdo de servicos do trabalhador avulso, consequéncia
direta da intermediacdo do sindicato ou OGMO. Sendo contratado o servigo pela empresa
tomadora, essas entidades de classe enviardo trabalhadores para realiza-lo, ndo havendo
necessidade de prestacdo pessoal ou de infungibilidade na prestacdo. Como nos diz Sérgio
Pinto Martins:

O avulso ndo presta servicos com pessoalidade, pois o trabalhador pode ser
substituido por outra pessoa. Ao tomador ndo interessa normalmente que o servigo

seja feito por determinada e especifica pessoa, mas que o trabalho seja realizado.

Pouco importa quem ird4 fazer o trabalho. A relagdo, portanto, ndo € intuitu

personae.'*

Por fim, embora diga o doutrinador Augusto Cezar Ferreira de Baralna que “o
avulso presta servicos numa atividade permanente, enquanto que o eventual presta servigos
numa atividade esporadica ou ocasional no ambito de uma empresa”*, é o entendimento
majoritario de que o trabalhador avulso presta servigos com natureza eventual. Tanto é que,
como exposto, havia confusdo doutrinaria acerca de ser o avulso uma espécie de trabalhador
eventual ou ndo. Entendemos que o avulso se enquadra em diversas das teorias que buscam
caracterizar a eventualidade: presta seus servicos a diversos tomadores, ndo se fixando a estes
(teoria da fixacdo juridica), servicos que sdo, em regra, pertinentes aos fins normais da
empresa (teoria dos fins do empreendimento), além de ser contratado para um fato certo,
findo o qual se desligard da empresa (teoria do evento). Trataremos disso com mais

propriedade a seguir.

3. As teorias sobre a ndo-eventualidade e o trabalhador eventual

3.1 As teorias sobre a ndo-eventualidade

H4, em nossa doutrina, quatro teorias majoritarias que buscam definir o que o
legislador quis dizer por “servigos de natureza ndo-eventual”, e como deve ser interpretada tal

expressao para que possa ser caracterizado o quinto pressuposto fatico-juridico necessario a

140 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 157.

141 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
119.
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demonstrar que existe o vinculo empregaticio entre o prestador de servicos e seu empregador,

passando, assim, o0 empregado a estar sob o manto protetivo do Direito do Trabalho.

Passemos, portanto, a analise das teorias sobre a natureza do trabalho eventual,
quais sejam: teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria da fixacdo juridica e teoria dos

fins da empresa (ou fins do empreendimento).

3.1.1 Teoria da descontinuidade

A teoria da descontinuidade afirma que eventual é o trabalho feito
ocasionalmente, esporadicamente, de vez em quando, ao contrario do empregado, que presta
seus servigos continuadamente, ininterruptamente, permanentemente. O trabalhador eventual,
assim, vincular-se-ia de modo fracionado ao empregador, em curtos periodos de prestacdo de

servigo entremeados por outros de ndo prestacao laboral.

Assim a classifica Mauricio Godinho Delgado:

A teoria da descontinuidade informa que eventual seria o trabalho descontinuo e
interrupto com relacdo ao tomador enfocado — portanto, um trabalho que se fracione
no tempo, perdendo o carater de fluidez temporal sistematica. Para essa formulagéo
tedrica, o trabalho eventual tem carater fragmentado, verificando-se sua ocorréncia

de modo disperso no tempo, com rupturas e espagamentos temporais significativos

com respeito ao tomador de servigos examinado.'*

E o entendimento do mencionado doutrinador, entretanto, e de varios outros, que a
teoria da descontinuidade ndo encontra respaldo em nossa legislacdo, estando em desacordo

com a Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Tarcio José Vidotti, mencionando a ndo aceitacdo da teoria da descontinuidade
pela legislacdo pétria, baseia-se no entendimento discutido anteriormente a respeito do
dualismo continuidade e ndo-eventualidade, como podemos ver:

Descartamos, de plano, a teoria da descontinuidade, ndo acolhida pela nossa

legislagdo. Constatada a coexisténcia dos conceitos continuidade e ndo-eventual em

nosso ordenamento juridico, chega-se a conclusdo de que o legislador pretendeu dar-

Ihes significados diversos.'*

142 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 274.
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Para Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, também, ndo se pode utilizar puramente a
existéncia do lapso temporal continuo da prestacdo de servicos como critério para caracterizar
o0 trabalhador como eventual ou empregado, pois, em suas palavras, “por maior ou menor que
seja a porcdo de tempo no desenvolvimento de uma atividade, estd ele na raiz do trabalho

eventual como na do trabalho que se qualifica efetivo.”**

Finalmente, Mauricio Godinho Delgado entende, como dito anteriormente, que
justamente por haver a distingdo entre as expressdes “nao-eventual” e “continuidade”, tal
teoria ndo se demonstra aceita por nossa legislacdo, vindo ainda a dizer que tal rejeicdo é uma
das poucas certezas quando se trata de pressuposto tdo discutido, doutrinariamente e
jurisprudencialmente, como o da ndo-eventualidade, a seguir:

Tem-se compreendido que a teoria da descontinuidade foi enfaticamente rejeitada
pela CLT - sendo esta, a propoésito, uma das poucas afirmagdes claras que se tem no
tocante ao elemento ndo-eventualidade. Ao preferir se valer da expressdo negativa
servigos de natureza ndo-eventual para se referir ao elemento fatico juridico em
exame (em vez de se valer da expressdo positiva servicos de natureza continua) —

cometendo, pois, aparente incorre¢do técnica -, a CLT teria querido, na verdade,

firmar sua rejei¢do & teoria da continuidade/descontinuidade na caracterizacdo do

referido pressuposto da relagio de emprego.**®

Exemplo da nédo aceitacdo da teoria da descontinuidade seria 0 de um garcom que,
por anos a fio, trabalha em determinado restaurante, mas apenas nos finais de semana, para
suprir demanda superior aquela encontrada pelo estabelecimento nos dias de semana. De
acordo com a teoria da descontinuidade, por estar sendo o trabalho prestado esporadicamente,
fracionado no tempo, ndo seguindo a jornada de trabalho normal continua de outros

profissionais, tratar-se-ia de um trabalhador eventual, e ndo de um empregado.

N&o hé, contudo, para fins celetistas, necessidade da prestacdo corrida de dias de
servico, ndo sendo a intermiténcia uma definicdo da eventualidade. Pode-se ver, assim, que,

desde que presentes 0s outros requisitos necessarios a caracterizagdo do emprego, ou seja,

143 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Tarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho —
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 310.

144 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 22 ed. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 181.

145 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 edicéo. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 274.
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desde que o referido garcom seja pessoa natural, preste seus servigos com pessoalidade, sob
subordinacdo do empregador e receba por seus préstimos uma contraprestacdo salarial, o fato

de trabalhar apenas aos finais de semana nao o descaracteriza como empregado.

Américo Pla Rodriguez, a respeito, afirma que em tal caso “ndo ha continuidade
no sentido de trabalho continuo, mas ha durabilidade porque se trata de uma relagcdo que se

prolonga no tempo.”**

Tal entendimento é, como disse Delgado, afirmacédo clara, sendo pacificado na
jurisprudéncia, como podemos ver em excerto do seguinte Recurso Ordinario do TRT da 232
regido:

MUSICO DE RESTAURANTE. TRABALHO RESTRITO AS SEXTAS-FEIRAS,
SABADOS E DOMINGOS. RELACAO DE EMPREGO. Os servigos de musica

prestados pelo reclamante a reclamada as sextas—feiras, sdbados e domingos, nao

tem natureza eventual, visto que, apesar de descontinuo, é periddico, e, portanto,

admitido nos termos da Consolidag&o das Leis do Trabalho.*’

Vista a teoria da descontinuidade, suas defini¢cGes doutrinarias e sua ndo aceitagdo
pelo ordenamento juridico brasileiro, podemos passar a proxima das quatro teorias que

buscam elucidar o que vem a ser o trabalho de natureza ndo-eventual.

3.1.2 Teoria do evento

A teoria do evento diz que trabalhador eventual é aquele contratado para um
determinado evento, episodico, esporadico, especifico ao caso, verificado na empresa
contratante. Assim a define Amauri Mascaro Nascimento:

Teoria do evento, segundo a qual eventual € o trabalhador admitido numa empresa

para terminado evento. Evento quer dizer acontecimento, obra, servigo especifico.

146 RODRIGUEZ, Americo Pla. Apud VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco
Alberto da Motta Peixoto; MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Tarcio José (coord.). Fundamentos do
Direito do Trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. Sdo Paulo: LTr, 2000.
p. 311.

147 BRASIL. Recurso Ordinario 00349.2002.001.23.00-2. Tribunal Regional do Trabalho da 23% Regido.
Relator Juiz Edson Bueno. Disponivel em <http://www.trt23.gov.br/acordaos/2002/Pb0256/R0O020349.htm>.
Acesso em 17 de novembro de 2011.
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Nesse caso, 0 eventual vai cumprir na empresa algo que ficou estabelecido e que ndo

terd longa duragdo. Terminada a sua miss&o, automaticamente estara desligado.'*®

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, ao tratar do pressuposto da ndo-eventualidade e
sua relacdo com o trabalho de temporada, cita o jurista espanhol Antonio Ojeda Avilés, “para
quem a distingdo ndo pode sustentar-se na periodicidade ou reiteracdo com que se produz a
temporada ou campanha, mas ante o imprevisto ou 0 ndo programado, como a montagem de
um motor especial, 0 ensino de uma técnica especial etc.”** Apesar de estar-se referindo a
principio ao trabalho de temporada, é notavel que envereda pela teoria do evento ao tratar do
imprevisto e ndo programado, um evento especifico para o qual é necesséria a contratacdo da

forca de trabalho eventual para prestar tais servigos.

Entende o doutrinador Tarcio José Vidotti que, para a teoria do evento,
“caracteriza-se a eventualidade quando o trabalho é efetuado na empresa em virtude de certo

fato, obra ou servico. A duracgéo da atividade do prestador sera a mesma do acontecimento.”**°

Assim, vé-se que, findo o evento que deu margem a contratacdo do trabalhador
eventual, finda-se também a prestacdo de servigos, desligando-se o trabalhador da empresa,
ndo vindo este, em regra, a tornar-se empregado, pois lhe falta o pressuposto da nao-

eventualidade.

Ademais, nota-se que para a caracterizacdo da teoria do evento € necessaria
sempre uma analise do caso concreto, em que se verificard a existéncia ou ndo de evento
episddico anormal ao funcionamento da empresa. Mozart Victor Russomano, ao definir o que
é trabalho eventual, adentra na teoria da empresa, quando nos ensina que caracteriza-se como
trabalhador eventual “aquele que depende de acontecimento incerto, casual, fortuito. [...] Os
fatos é que revelardo, portanto, se a tarefa do trabalhador na empresa € eventual ou

permanente”.**

148 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
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59



Seria, para a teoria do evento, trabalhador eventual, por exemplo, um eletricista
chamado para fazer um reparo na instalagdo elétrica de uma empresa, causado por um curto-
circuito. Ou, ainda, o gargom contratado em um clube por motivo de uma festa, cujo
conhecimento prévio ndo era possivel aos donos do empreendimento. Em ambas as situagdes,
finalizado o reparo elétrico ou a festa que ocasionou a necessidade dos servicos do

trabalhador eventual, este finaliza também sua atividade com a referida empresa.

A teoria do evento &, assim, uma das maneiras que o jurista encontra para tentar,
no caso concreto, caracterizar a presenca da eventualidade na prestacdo de servigos. N&o
acreditamos que seja, por si sO, capaz de definir ou ndo o trabalhador como eventual, sendo
necessaria sua aplicacdo em conjunto com as outras teorias. Ndo basta definir que o
trabalhador esteja realizando um servigo especifico, que tenha sido chamado para um
determinado evento, também é preciso verificar se tal servigo faz parte dos meios normais da
empresa, se o trabalhador presta servicos a diversos tomadores ou apenas aquele. Veremos

como essas condi¢des se apresentam doutrinariamente a seguir.

3.1.3 Teoria da fixagéo juridica

A teoria da fixacdo juridica ao prestador de servigos busca caracterizar o
trabalhador eventual como aquele que ndo presta servigos a um Gnico empregador, ou nao se
fixa a uma unica empresa, relacionando-se ao mesmo tempo com diversos tomadores de

Servico.

E a teoria preferida por alguns doutrinadores, principalmente aqueles adeptos dos
ensinamentos do professor Amauri Mascaro Nascimento, que assim a expde:
A que nos parece melhor, teoria da fixacdo juridica na empresa, segundo a qual

eventual é o trabalhador que ndo se fixa a uma fonte de trabalho, enquanto

empregado € o trabalhador que se fixa a uma fonte de trabalho. Eventual néo é fixo.

Empregado ¢é fixo. A fixacéo é juridica.””
Mauricio Godinho Delgado a define como:

A teoria da fixagdo juridica, por sua vez, enxerga no eventual aquele trabalhador

que, pela dindmica de relacionamento com o mercado de trabalho, ndo se fixa

152 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
1031.
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especificamente a um ou outro tomador de servicos, ofertando-se indistintamente no

mercado e relacionando-se, de modo simultaneo e indistinto, com diversos

tomadores.™*

Sérgio Pinto Martins, por sua vez, a conceitua junto a teoria da descontinuidade,

tratando ambas como se uma s6 fossem. Parece-nos, ainda, misturar a seu entendimento a
teoria do evento, a saber:

Para a teoria da descontinuidade ou da fixacao juridica do trabalhador na empresa,

eventual é o trabalhador que ndo presta servicos para 0 mesmo tomador ou ndo se

fixa numa empresa. O eventual é a pessoa fisica contratada apenas para trabalhar em

certa ocasido especifica: trocar uma instalagao elétrica, consertar 0 encanamento etc.

Terminado o evento, o trabalhador ndo mais ira & empresa.”™*

Estranha a posicdo adotada pelo doutrinador, por se tratarem de teorias distintas e
que, em um primeiro plano, ndo se confundem. Ao dizer que eventual é a pessoa contratada
para trabalhar em ocasido especifica, esta tratando, sem duvida, da teoria do evento,
corroborado pelo fato de dizer que, findo o evento, o trabalhador ndo ira mais a empresa.
Dizendo que eventual é o trabalhador que ndo presta servi¢os para 0 mesmo tomador ou ndo
se fixa a uma empresa esta falando, dessa forma, da teoria da fixagcdo juridica. N&o trata,
porém, da teoria da descontinuidade que, vimos, diz que eventual é o trabalho feito de
maneira interrupta, fracionada, em relacdo a determinado empregador. Parece-nos estranho,
portanto, colocad-la junto & fixacdo juridica, que baseia-se em relacdo a diversos

empregadores.

Exemplificando o que seriam tipicos exemplos de trabalhador eventual de acordo
com a teoria da fixacdao juridica ao prestador de servico, nos diz Amauri Mascaro Nascimento

que:

H& exemplos que podem, de algum modo, facilitar a compreensdo 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 empresas diferentes para as quais, sem fixacéo, faz esse

153 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 edicéo. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 324.
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servico; e a diarista, que vai de vez em quando fazer a limpeza da residéncia da

familia.>®

Note-se que, como citado pelo doutrinador, para que se caracterize a
eventualidade nesses casos € necessario que tais trabalhadores prestem seus servicos de
maneira esporadica a diversos tomadores, ndo repetindo seus servicos em curtos periodos de
tempo. Ao contrario, prestasse o trabalhador seus servicos a determinado tomador duas ou trés
vezes por semana, durante longo periodo de tempo, através dos anos, caracterizar-se-ia a

relacdo de emprego (desde que presentes, claro, os outros pressupostos fatico-juridicos).

H4, porém, grande celeuma a este respeito. Discute-se entre 0s doutrinadores se 0
trabalho prestado trés dias por semana, com horarios marcados, durante longo periodo de
tempo, caracterizaria a relacdo de emprego. Sergio Pinto Martins diz que a prestacdo de
trabalho “é feita diariamente, mas poderia ser de outra forma [...] € o que ocorre com
advogados que sdo contratados como empregados para dar plantdo em sindicatos duas ou trés
vezes por semana, em certo horario [...]”*°. Semelhante é o entendimento de Marcelo
Alexandrino, Vicente Paulo e Glaucia Barreto, ao dizer “a continuidade pode ser
caracterizada, por exemplo, pela prestacdo de servi¢os de um profissional duas ou trés vezes
por semana, desde que nos mesmos dias e horario (toda terca e quinta, das 14:00 as 18:00h,
por exemplo).”**” Note-se que estes exemplos tratam de outros tipos de trabalhador que néo o
domeéstico ou a diarista. O TST tem entendimento contrario a respeito das diaristas, de que
ndo se forma a relagdo de emprego nesses casos, sendo necessaria a prestacao de servicos em
uma quantidade superior de dias (normalmente cinco) ao mesmo empregador para que possa a

diarista ser classificada como empregada.*®

Relevante também é que tanto o “boia-fria” quanto o “chapa”, citados no exemplo
pelo doutrinador, sdo, por parte da doutrina e da jurisprudéncia motivo de dissenso™®, tidos

como trabalhadores avulsos por alguns (desde que ligados a um sindicato de organizacéo de
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trabalhadores), baseados na nova lei do trabalho avulso, e como trabalhadores eventuais por
outros, 0 que descaracterizaria, em parte, os exemplos dados, caso fossem entendidos como
exemplos de trabalhadores avulsos. Ndo é descaracterizada, porém, a teoria da fixacdo
juridica, que foi recepcionada pela jurisprudéncia brasileira. Ainda sobre o trabalhador
eventual e, mais especificamente, defendendo o uso da teoria da fixacdo juridica, porém, é
preciso Amauri Mascaro Nascimento quando diz:
O trabalhador eventual é desvinculado de uma fonte de trabalho porque esta nao
aproveita a sua atividade constantemente, sé o fazendo de modo episodico. Assim,
trabalhador eventual é o mesmo que profissional sem patrdo, sem empregador,
porque 0s seus servi¢os ndo tém destinatario uniforme, mas maltiplos beneficiarios,
em fracOes de tempo relativamente curtas, sem qualquer carater de permanéncia.
Sob o prisma da organizacdo que utiliza o trabalho, o eventual é trabalhador

descontinuo. A pluralidade de tomadores de servico e a fugacidade com que cada um

utiliza o seu trabalho impossibilitam a constituicdo de relagdo de emprego com

qualquer dos maltiplos beneficiados.'*

Dessa forma, para a referida teoria, eventual ¢ o trabalhador que presta seus
servigos a diversos tomadores, ndao se fixando a nenhum deles, ao contrario do empregado,

que é aquele que se fixa a determinada fonte de trabalho.

Entendemos que a simples analise da vinculacdo juridica do prestador de servigos
a um ou diversos tomadores ndo é suficiente para que se caracterize o trabalhador como
eventual ou ndo. Embora seja uma teoria que auxilie na analise da prestagdo para que melhor
se possa caracteriza-la, melhor seria utiliza-la em conjunto com outras, sendo a prestacao a
diversos tomadores de servi¢o ndo o Unico requisito a caracterizar o trabalhador eventual, mas

um dentre varios.

3.1.4 Teoria dos fins da empresa

159 Ver Lei n. 8.212 (Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212compilado.htm>), Lei n.
8.213 (Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm>) e Lei n. 12.023
(Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12023.htm>), que tratam
sobre o trabalhador avulso. Acessos dia 17 de novembro de 2011.

160 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
1033.
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Por fim, chegamos a ultima das quatro teorias que buscam elucidar no que
consiste o fenbnemo da eventualidade. Também chamada de teoria dos fins do
empreendimento, a teoria dos fins da empresa afirma que eventual é o trabalho prestado em
uma empresa e que ndo coincide com seus fins normais, enquanto emprego seria 0 Servigo

prestado coincidente a finalidade habitual da empresa.

E a teoria de maior recepcdo na nossa doutrina, sendo utilizada na definicio de
eventualidade, ndo-eventualidade, trabalho e trabalhador eventual por diversos doutrinadores,

como veremos. Segundo Mauricio Godinho Delgado:

A teoria dos fins do empreendimento (ou fins da empresa) é talvez a formulagéo
tedrica mais prestigiada entre as quatro aqui enfocadas. Informa tal teorizagdo que
eventual serd o trabalhador chamado a realizar tarefa ndo inserida nos fins normais

da empresa — tarefas que, por essa mesma razdo, serdo esporadicas e de estreita

duragéo.™

Como citado anteriormente, mas assaz relevante em relacdo a teoria em questéo,
vale lembrar o que disse o jurista argentino Juan Ensinck a respeito do trabalho eventual: “um
tipo de atividade que, dentro da empresa, ndo tem possibilidade ldgica de se repetir e € isso 0
que da ao contrato de trabalho o carater de eventual”**>. Embora estivesse, quando o disse,
tratando da ja citada lei argentina que define o trabalho eventual, verdade é que o jurista veio

a definir o que quer dizer a teoria dos fins do empreendimento.

Vérios doutrinadores, porém, posicionam-se contra a teoria dos fins do
empreendimento. Veremos o que nos dizem a seguir. Comecemos com Amauri Mascaro

Nascimento, que nos diz, refutando a teoria dos fins da empresa:

Uma teoria mede a eventualidade ou ineventualidade com base nos fins da empresa.
N&o eventual é quem exerce fungdes coincidentes com a finalidade da empresa.
Eventual é quem esta na empresa para executar servi¢os que nao coincidem com 0s
fins por ela visados na sua atividade normal.

Assim, o pedreiro que vai construir um muro de uma fabrica de automoveis ndo é
empregado, mas trabalhador eventual. Ndo nos parece adequada essa orientagdo.

Um pedreiro pode ser empregado de uma fabrica de automoveis, embora os fins da

161 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 275.

162 Juan Ensinck. Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 1034.
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sua atividade em nada coincidam com os fins da empresa. Entdo, sera preciso

colocar em outras bases a explicagdo.™®

Na mesma linha, Octavio Bueno Magano critica a teoria quando afirma:

Na empresa moderna, sobretudo na macroempresa é extremamente dificil, sendo
impossivel, determinar quando uma atividade se reputa essencial ou acidental, uma
vez que nela se implantam servicos aparentemente sem conexdo com a atividade
principal: dai se falar na polivaléncia de ocupagdes nas atividades chamadas
dinamicas, sendo comum encontrarem-se psicologos numa metalurgia; desenhistas
numa petroquimica; pilotos num banco e assim por diante. Dada a continuidade dos

servicos prestados pelos aludidos trabalhadores, impossivel fora negar-lhes a

condicio de empregados.'*

Vemos que estes criticam a teoria dos fins da empresa por considerar que, numa
grande empresa, havera vasta gama de empregados, podendo alguns deles ndo desempenhar
trabalho que corresponda ao fim normal da empresa. O professor Sérgio Pinto Martins parece
enveredar pelo mesmo ramo, mas acaba trazendo a tona o fato que comentaremos a seguir, ao

dizer:

O trabalho prestado em carater eventual é o ocasional, fortuito, esporadico. Nao
podemos, contudo, considerar como eventual o fato de que o trabalho ndo se insere
na vida normal da empresa. Existem trabalhadores que prestam servicos a empresa,
embora no estejam incorporados a sua atividade normal. E o caso do eletricista que
trabalha na inddstria automobilistica. Apesar de essa indlstria ndo ter por atividade
questdes de eletricidade, mas a producédo de veiculos automotores, o trabalhador que
presta servigos com habitualidade é considerado empregado. De outro modo, se 0
eletricista vai uma vez ou outra para reparar as instalagdes elétricas daquela
empresa, ai sim, estard caracterizada a eventualidade, pois o trabalhador foi

contratado apenas para determinado evento na empresa, ou Seja, reparar sua

instalacdo elétrica.'®

Como podemos ver, é deveras feliz o doutrinador em sua observagéo de que, sim,
o simples fato do trabalhador prestar servicos diversos ao fim da empresa ndo é suficiente

para caracteriza-lo como eventual. N&o € esse o propdsito da teoria, contudo. A teoria dos fins

163 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
1032.

164 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho, v.2, p. 148.

165 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 10? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 156.
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da empresa busca caracterizar como eventual aquele trabalhador que presta servicos diversos
a finalidade normal da empresa, fazendo-o habitualmente, casualmente. E certo que o
trabalhador que presta servigos continuadamente no interior da empresa, ainda que estes
sejam diversos a seu fim, é empregador. Em uma grande empresa de manufatura que tenha em
seu quadro um psicologo que cuide da saude mental dos seus empregados, por exemplo, ndo
ha davidas de que este, embora alheio a finalidade normal da empresa (manufatura), é
empregado. Porém, caso esta mesma empresa precise esporadicamente dos servigos de um

pintor, sera este um trabalhador eventual.

Neste sentido, em resposta a Octavio Bueno Magano, escreve Tarcio José Vidotti:

Ousamos divergir do ilustre professor por acreditar que as teorias que explicam a
natureza juridica da eventualidade examinam tdo-somente o trabalho intermitente.
N&o discutem a natureza dos servigos prestados por empregados efetivos em

atividades acidentais, fugindo os exemplos apontados dos objetivos perseguidos no

estudo dessa matéria.®®

A jurisprudéncia tambem, tanto a patria como a de outros paises, parece adotar a

teoria dos fins da empresa. Vejamos, a principio, decisdo da Corte Mexicana, que veio a

influenciar os juristas brasileiros quando da elaboragdo doutrindria a respeito da

caracterizacdo da relacdo de emprego. Orlando Gomes e Elson Gottschalk, referindo Mario
De la Cueva, a transcrevem:

Para a existéncia do trabalho efetivo requer-se unicamente que o0 servico

desempenhado constitua uma necessidade permanente da empresa, isto é, que ndo se

trate de um servico meramente acidental, cuja repeticdo s6 possa ser consequéncia

do concurso de circunstancias especiais, ou, igualmente, que o servigo néo faca parte

das atividades normais, constantes e uniformes da empresa.*®’

Para Tarcio José Vidotti a jurisprudéncia brasileira também acatou a teoria dos
fins do empreendimento, embora cite Enunciado do TST que trata a respeito da terceirizacéo,
em suas palavras:

A distin¢do dos trabalhos cumpridos na empresa em atividade-fim e atividade-meio

encontrou abrigo na jurisprudéncia nacional e veio para ficar, dada sua importancia

166 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Tarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho -
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Francga. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 314.

167 DE LA CUEVA, Mario. Apud GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho.
182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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no exame da legalidade do procedimento chamado terceirizacdo. Nesse sentido o
inciso Il do Enunciado n. 331, do Colendo TST, que determina a falta de “vinculo
de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei . 7.102, de
20.6.83), de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados

a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacao

direta.’®®

Exemplo de trabalhador considerado eventual pela teoria dos fins da empresa
seria um pedreiro chamado para construir o muro de uma escola, que desabou devido a uma
tempestade. Por ndo se inserir nos fins normais da empresa (ou seja, da escola, a educacéo de
seus alunos), a atividade prestada pelo pedreiro, de construir o muro, € uma atividade
eventual, passageira. Terminado o muro, terminard também a prestacdo de servicos para este
tomador. Ao contrario, fosse esse pedreiro empregado por uma empresa de construgéo,

contratado para realizagéo de obra certa, seria considerado um empregado.

Vistas as teorias que buscam elucidar o que é a prestacédo de servigcos de natureza
ndo-eventual trazida pela CLT, passaremos, a seguir, a listar alguns entendimentos
doutrinarios do que sdo a eventualidade e o trabalhador eventual, e a relaciona-los com as ja

estudadas teorias.

Antes, contudo, é preciso se faca uma ressalva de que simples interrupcdes
ocasionais na prestacdo de servigos pelo trabalhador ndo sdo o bastante para caracteriza-las
como trabalho eventual, sendo necessaria, para sua melhor definicdo, a analise da natureza da

atividade prestada pelo trabalhador.'*®

Deve-se, pois, para verificar se esta presente o pressuposto fatico-juridico da néo-
eventualidade, analisar o caso concreto e, melhor ainda, fazé-lo usando o conjunto das teorias
que, ao contrério de serem antagbnicas, unem-se para uma melhor elucidagdo da questéo e
protecdo dos direitos do trabalhador. Assim também nos diz, com a propriedade que lhe é
usual, Mauricio Godinho Delgado:

A doutrina, por sua vez, construiu distintas teorizagfes com o fim de precisar com

maior clareza o exato sentido do elemento fatico-juridico da ndo-eventualidade. Essa

168 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Tarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho —
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 314.

169 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Téarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho -
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 311.
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riqueza de formulagdes ndo impede, entretando, o relativo impasse produzido pela
escolha isolada de qualquer dessas teorizagdes elaboradas: é que cada uma das
teorias sobre a nogdo de eventualidade pode produzir resultados concretos distintos
em face de situacGes empiricas examinadas pelo operador juridico. A conduta mais
sensata, nesse contexto, é valer-se o operador juridico de uma aferi¢do convergente e
combinada das distintas teorias em cotejo com o caso concreto estudado, definindo-

se a ocorréncia ou ndo da eventualidade pela conjugacdo predominante de enfoque

propiciados pelas distintas teorias.”

3.2 Defini¢Bes doutrinarias e suas posic¢oes frente as teorias

Agora que ja foram analisadas as principais teorias que buscam elucidar o
pressuposto fatico-juridico da ndo-eventualidade, faz-se por bem analisar como, nas palavras
de alguns dos maiores doutrinadores de Direito do Trabalho, se classificam o trabalho e o

trabalhador eventual, posicionando-os de acordo com as teorias estudadas.

Para a professora Alice Monteiro de Barros, € trabalhador eventual aquele que néo
se insere nos fins normais da empresa. Baseia seu entendimento na teoria dos fins do
empreendimento, negando, também, a teoria da descontinuidade, como podemos notar:

O pressuposto da ndo-eventualidade traduz-se pela exigéncia de que 0s servigos
sejam de natureza ndo eventual, isto é, necessarios a atividade normal do
empregador.. observe-se que o legislador ndo se utilizou do termo “continuidade”.

Logo, mesmo que descontinuo, isto €, intermitente, o servi¢o executado pelo

empregado poderd ser de natureza ndo-eventual. Basta para isso que seja necessario

ao desenvolvimento da atividade normal do empregador.*’*

Adepto também da teoria dos fins da empresa é Délio Maranhdo, ao nos dizer

que:

170 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 273.

171 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 266.
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Circunstancias transitorias, porém, exigirdo algumas vezes admita-se o trabalho de
alguém que se destina a atender a uma necessidade, que se apresenta com carater de
excecdo dentro do quadro das necessidades normais do empreendimento. Os
servicos prestados serdo de natureza eventual e aquele que os prestar — trabalhador

eventual — ndo sera empregado. [...] a aferi¢do da natureza eventual dos servigos

prestados ha de ser feita tendo em vista os fins normais da empresa.”’

Ainda, em sua obra em conjunto com o jurista Arnaldo Sissekind, Délio
Maranh&o, ao tratar do que resulta da definicéo legal dada pelo art. 3° da Consolidacéo, diz:

Desta definicdo legal resulta, portanto, que os servicos contratados devem ser

prestados de modo nédo eventual, isto é, que a utilizacdo da forca de trabalho, como

fator de producdo, deve corresponder as necessidades normais da atividade

econdmica em que é empregada. [...] O tempo de duracdo da prestagdo ndo importa:

pela prépria natureza da atividade do empregador, o servico pode ser prestado

apenas durante poucas horas diariamente [...]. Desde que o servico ndo seja

excepcional ou transitério em relacdo a atividade do estabelecimento, ndo ha que

falar em trabalho eventual.'”®

Como podemos ver, recebe especial tratamento do doutrinador a teoria dos fins da
empresa, sendo considerada essencial a caracterizacdo do pressuposto da ndo-eventualidade e,
portanto, a caracteriza¢do do vinculo de emprego. Também, ao dizer que o tempo de duracéo

ndo importa, refuta a teoria da descontinuidade.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, por sua vez, apesar de parecer filiar-se também a
teoria dos fins da empresa, nos demonstra, mesmo que de maneira rapida, considerar a teoria
da fixacdo juridica como uma possibilidade na caracterizacdo do requisito. A maneira de
outros doutrinadores, desconsidera a simples continuidade, proposta pela teoria da
descontinuidade, como elemento caracterizador:

Trabalho ndo eventual, num primeiro enfoque, é aquele habitual, continuo. Pode-se
dizer, entretanto, que a ndo eventualidade significa a prestacdo de servicos ligados as

atividades normais do empregador, ou seja, realizando servi¢cos permanentemente

necessarios a atividade do empregador ou ao seu empreendimento. A ndo

172 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 142 ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1987. p 49-
50.

173 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 222 ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 311.
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eventualidade também pode significar a fixagdo do empregado em certa fonte de

trabalho, que toma os seus servigos."’*

Filiado também a teoria dos fins do empreendimento estd José Salem Neto,

quando nos diz que o servico de natureza ndo eventual € aquele que se realiza dentro do

funcionamento normal da empresa:

No art. 3°, releva considerar o significado emprestado a expressao “de natureza néo-
eventual”: é aquele que compreende o exercicio de uma atividade fundamental da
empresa. Atividade fundamental é aquela referente a vida normal da empresa.
Exemplos: numa fiacdo, o teceldo; numa industria de calgcados, um pespontador; na
industria de construcdo civil, pedreiros, carpinteiros, etc. Nota-se que todas as
fungdes salientadas pertencem ao quadro normal de atividades da empresa, sem
cujas fungdes ndo haveria razdo para a propria existéncia e finalidade. Assim, pode-

se dizer que atividade de natureza ndo-eventual é inerente a finalidade primordial da

empresa.’’®

Para o jurista Irany Ferrari, faz-se necessaria uma juncdo da teoria dos fins da

empresa a um critério temporal, que ndo se confunde com a teoria da descontinuidade. Para

dar base a este seu critério temporal, cita primeiro o jurista italiano Lodovico Barassi, dizendo

que a “eventualidade ndo é sendo o aspecto negativo da continuidade: assim, a eventualidade

constitui-se na perfeita antitese da efetividade, que da continuidade é a expressdo””¢. Da,

entdo, sua definicdo, a saber:

Dentro desse critério, o trabalho efémero, de pouca duragdo, seria SO por isso, um
trabalho eventual e quem o realizasse seria um trabalhador eventual. Contudo néo
pode residir somente ai 0 elemento distintivo entre o eventual e o ndo eventual. [...]
As empresas ndo contratam ninguém para lhes prestar servicos fora de seu giro de
negocios, sendo por pouco tempo, de modo efémero e portanto eventual. [...] H3,
potanto, na conceituacdo do eventual, dois elementos essenciais: a) a eventualidade,
no tempo; e b) a eventualidade quanto as atividades da empresa. A partir dai
arriscamos conceituar o trabalho eventual como sendo aquele que é prestado por

pessoa fisica, mediante retribuicdo convencionada, sem subordinagdo, em servico

174 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
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Franca. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 243.

70



ndo permanente e diferenciado em relagdo a atividade econdmica normal

desenvolvida pela empresa que o contrata.'”’

Assim, é possivel notar que o doutrinador evita usar apenas o critério temporal
como definidor do pressuposto fatico-juridico da eventualidade, preferindo utilizar-se da
teoria dos fins da empresa, ndo deixando de considerar, porém, que este trabalhador que
presta servigos ndo coincidentes com a finalidade normal da empresa, precisa presta-los
também de modo temporario, eventual, efémero. Entendimento semelhante nos deu Tarcio

José Vidotti, como demonstrado na segdo anterior.

Ja o professor Amauri Mascaro Nascimento, como demonstramos ao tratar da

teoria da fixagdo juridica ao tomador de servico, utiliza o critério temporal de modo a

caracterizar a existéncia de eventualidade e, também, a teoria da fixag&o juridica, como
podemos ver a seguir:

Trabalhador eventual é aquele que presta a sua atividade para alguém,

ocasionalmente. As caracteristicas da relacdo juridica que o vincula a terceiros

podem ser assim resumidas: a) a descontinuidade, entendida como a néo

permanéncia em uma organizacdo de trabalho com &nimo definitivo; b) a

impossibilidade de fixacdo juridica a uma fonte de trabalho, consequente dessa

mesma descontinuidade e inconstancia e da pluralidade de tomadores de servigos; c)

a curta duracdo de cada trabalho prestado."’®

Embora utilize a expressdo descontinuidade, é importante notar que nao o faz no
sentido estabelecido ao tratar da teoria da descontinuidade, ou seja, como simples falta de
prestacdo continua de servigcos, mas a utiliza para dizer que ha falta de permanéncia em

determinada empresa ou tomadora de servigos por prolongados periodos de tempo.

Vistos estes posicionamentos doutrinarios, passaremos a seguir a analise a
respeito de quem é o trabalhador eventual, como ele se relaciona com o empregado, e como
este se relaciona também com as outras maneiras de prestacdo de servigos que ndo formam

vinculo empregaticio de acordo com o art. 3° da CLT.

177 FERRARI, Irany. Sujeitos da relagdo de emprego: o empregado. In: GIORDANI, Francisco Alberto da
Motta Peixoto, MARTINS, Melchiades Rodrigues, VIDOTT], Tarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do
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Ap0s este estudo, analisaremos jurisprudéncias e a maneira como o ordenamento
juridico pétrio utiliza-se das teorias sobre a ndo-eventualidade para caracterizar o trabalhador

prestador de servigos como empregado ou como uma das outras modalidades de trabalhador.

3.3 O trabalhador eventual

O trabalhador eventual € a figura juridica que mais se aproxima bastante do
empregado, estando-lhe presentes quatro dos cincos pressupostos fatico-juridicos
caracterizadores da relacdo de emprego. Trata-se de trabalho prestado com onerosidade, por
pessoa fisica, em regra também com pessoalidade e sob subordinacdo a um empregador, dai o
fato de Amauri Mascaro Nascimento chamar o trabalhador eventual de um *“subordinado de
poucas horas”'”®. Assim, falta ao trabalhador eventual justamente o requisito da prestacdo de

servicgos de natureza ndo-eventual.

N&o ha, no Brasil, lei que regulamente o trabalho eventual, ao contrario de outras
legislagBes internacionais, como a ja citada lei argentina que trata sobre o assunto. Tal
auséncia, somada ao fato de que a CLT protege apenas a figura do empregado, deixam o
trabalhador eventual a margem do Direito do Trabalho, fato que desagrada boa parte de

nossos doutrinadores.

A respeito desse entendimento, vejamos a opinido do doutrinador Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, para quem, mesmo eventual, deve o servigo feito pelo trabalhador ser
resguardado e protegido pelo Direito do Trabalho. Ndo necessariamente com 0 mesmo grau
de protecdo do empregado, por ter sido o servigo prestado sob um lapso temporal menor, mas

protegido ainda assim. Em suas palavras:

Observar-se-a que a eventualidade € um pressuposto que deve ser revisto, ndo s
pela precariedade de contornos e pela mobilidade ou fluidez com que transita de
caso para caso, como por nao guardar qualquer relagdo com o objeto basico da tutela
juridica na prestacdo de servicos: o trabalho por conta alheia. Eventual ou ndo, o
trabalho foi prestado, integrou o patrimdnio do credor e correspondeu a um desgaste
psicofisico de seu prestador. Esses sdo os dois supostos fundamentais que dao
nascimento a tutela juridica no Direito do Trabalho.

O que se pretende tornar claro € que qualquer trabalho voluntario, por conta alheia e

subordinado (no Direito Brasileiro), deve ser objeto de tutela juridica. A natureza

179 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 650.
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dessa tutela, entretanto, e os direitos que se possam conferir e assegurar ao
respectivo prestador € que deverdo guardar proporgdes ou ser compativeis com o
lapso de tempo do servico prestado.

Ainda que maiores ou menores sejam 0s periodos de prestagdo e maiores ou menos
0s intervalos que os separem, tudo isso € irrelevante. A expectatividade, que é
suposto subjetivo da maior significacdo, mas que é perfeitamente avalidvel como

situacdo juridica técita e objetivamente configurada, constitui elemento de

convencimento da existéncia de trabalho permanente e necessario na empresa.'®

Na mesma linha de pensamento, Rafael Caldera nos diz que o Direito do Trabalho

deve regulamentar o trabalho em si e ndo apenas o trabalho do empregado, e o contrato de

trabalho ndo deve ser o Unico tipo nele regulamentado.’!

Para o professor Amauri Mascaro Nascimento, um dos maiores problemas em se

diferenciar o trabalho eventual do trabalho autbnomo ou do servico prestado por empregado

estd na auséncia legal de uma delimitagdo temporal para o contrato de trabalho eventual. Diz

que:

Esse problema poderia ser enfrentado pela lei com a adocdo de dois critérios
distintivos. O primeiro estd em definir no tempo a duracdo méxima do trabalho
eventual. Nesse caso, a lei deveria dispor que é eventual o trabalho prestado, por
exemplo, em até 15 ou 30 dias, critério objetivo e que afastaria as ddvidas que
surgem nos casos concretos, mas que teria o inconveniente de permitir a fraude
porque, no caso de se tornar uma pratica geral na empresa, nesta ndo haveria
empregados com direitos trabalhistas, mas apenas trabalhadores eventuais sem
direitos trabalhistas. O segundo seria considerar trabalhador eventual aquele que vai
cumprir na empresa uma tarefa especifica de curto prazo. Essa tarefa teria que ser
expressamente indicada em contrato escrito, por exemplo, aparar a grama do jardim.
Concluida essa tarefa, terminaria a vigéncia do contrato de trabalho eventual. Este
critério permitiria uma duragdo prolongada do trabalhador quando as suas tarefas

fossem de execucdo prolongada no tempo. Nesse caso, 0 eventual praticamente seria

identificado a um empregado contratado a prazo certo."

180 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 22 ed. Sdo Paulo:

LTr, 1999. p. 368-370.

181 CALDERA, Rafael. Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 1033.

182 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 650-
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Assim, para o emérito doutrinador, ndo bastaria que uma hipotética lei sobre o
trabalhador eventual definisse legalmente um prazo certo para a prestacdo do trabalho, porque
tal fato daria margem a contratagdes sucessivas de trabalhadores eventuais pelas empresas,
sem 0 pagamento de salarios, negando aos trabalhadores pleno acesso as garantias do Direito
do Trabalho. Seria preciso, dessa forma, que a delimitacdo temporal fosse acrescentada a
necessidade de ser o trabalhador contratado para realizar um pré-determinado fato,
aproximando-se assim da estudada teoria do evento, em que trabalhador eventual é aquele
contratado para realizar a prestacdo de um evento especifico, findo o qual estaria desligado da

empresa.

Apesar de ndo ser o trabalhador eventual protegido pela CLT, ele € segurado
obrigatério da Previdéncia Social, como nos assegura o art. 12, IV, alinea “a”, da Leli
8.212/91, ao dispor “Sédo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas: IV - a) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em carater eventual, a uma ou

mais empresas, sem relacdo de emprego”*®

H4, em nossa doutrina, importantes ensinamentos sobre as divergéncias a respeito
da equivaléncia ou ndo do trabalhador eventual ao trabalhador sazonal ou adventicio.
Mauricio Godinho Delgado considera-os sujeitos juridicos diferenciados, pela dilatacdo
temporal em que presta seus servigos o trabalhador adventicio, ao contrario do trabalhador
eventual, que a presta em duragdes mais curtas, ainda que o trabalhador sazonal preste servico

que corresponde aos fins normais da empresa, enquanto o eventual ndo. Afirma o autor:

A figura do eventual, por outro lado, ndo se confunde com a do trabalhador sazonal
ou adventicio.

E verdade que este realiza seu trabalho de modo descontinuo, apenas em
determinadas épocas do ano (safras, plantio, periodo de veraneio, etc.). Contudo, a
descontinuidade da prestacdo de servicos ndo é fator decisivo a sua caracterizacdo
como trabalhador eventual, a luz da opg¢do tedrica adotada pelo art. 3°, CLT. Além
disso, sua atividade ndo é de duracdo tdo curta (dias, por exemplo), prolongando-se
ao contrario, por semanas ou até mesmo alguns meses, em funcdo da safra ou

periodo de veranio. Finalmente, seu trabalho diz respeito a atividade organicamente

integrada a dinamica do empreendimento do tomador de servigos.'®*

183 BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991. Art. 12, inciso IV, alinea a. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212compilado.htm>. Acesso em 23 de novembro de 2011.

184 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 276-
277.
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Délio Maranhdo aproxima as duas figuras, embora trate do trabalhador adventicio
em sua acepgéo original advinda do direito italiano, quando nos diz:
Trabalhador eventual, em nosso direito, corresponde ao adventicio no direito
italiano, fora do quadro, admitido em carater provisorio, por breve tempo e por
circunstancias excepcionais ou transitorias da empresa. N&o basta, por isso, seja 0
trabalho temporéario: a Consolidacdo prevé o contrato de trabalho a termo. [...] A

descontinuidade da prestacdo nem sempre afastara a existéncia de auténtico contrato

de trabalho, desde que corresponda a uma normal descontinuidade de atividade

econdmica do empregador: prestacdo descontinua, mas necessidade permanente.'®®

Ainda da obra de Arnaldo Sussekind e Délio Maranhdo, podemos tirar o
ensinamento do jurista italiano Giuliano Mazzoni acerca do trabalhador adventicio:
Houve quem sustentasse que o adventicio ndo seria sendo antitese perfeita do

trabalhador efetivo. Mas foi salientado, com exatiddo, que ndo se trata de contrapor

0 conceito de continuidade ao de eventualidade... trata-se, ao contrario, de formas

diversas de continuidade, uma de carater permanente e outra de carater provisorio."®

Dessa forma, vemos que, embora utilize a expressdo adventicio, Délio Maranh&o
o faz tratando do original italiano, que se aproxima do trabalhador eventual no Brasil. No
mesmo entendimento de Delgado, afirma que, desde que faga parte sua prestacdo de servigos
das atividades normais da empresa, por mais que se mostre descontinuo, ainda ha que se falar
em empregado. O jurista italiano vem a corroborar tal afirmacéo, ao afirmar que o adventicio
presta servicos de continuidade provisoria, a cada periodo de safra ou outra necessidade

sazonal do empregador.

Amauri Mascaro Nascimento chama o trabalhador adventicio de intermitente, e
diz que este se diferencia do eventual pela prestacdo continuada para a mesma fonte, ainda
que com espacamentos; o trabalhador eventual, por sua vez, presta seus servicos a fontes
ocasionais e diferentes. Assim leciona:

O intermitente difere do eventual pelo seu carater ciclico continuado, com
intervalos entre o fim de um e o inicio de outro trabalho para a mesma fonte. Pode-

se dizer que o eventual, como estd no nome, é o trabalho para um evento de curta

duracdo, enquanto o trabalho intermitente é o retorno constante, mas interruptivo,

185 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 222 ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 312.

186 MAZZONI, Giuliano. Apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Instituicbes de direito do
trabalho. 222 ed. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 312.
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ndo seguidamente, como acontece com o empregado, e sim em intervalos

significativos.™

N&o aceita, porém, aquele doutrinador, a caracterizacdo do trabalhador
intermitente como empregado, 0 que nos parece estranho, visto que o trabalhador intermitente
presta servicos subordinados a uma mesma fonte, embora espagcadamente. Parece-nos,
portanto, merecedor da denominagdo de empregado e prote¢do da Consolidacdo quando da
sua efetiva prestacdo de servigos ao empregador. Talvez por ndo considerar a teoria dos fins
do empreendimento como uma teoria cabivel para a caracterizacdo do pressuposto da nao-
eventualidade, sendo partidario da teoria da fixacdo juridica, nos diga que:

O eventual e o intermitente sdo subordinados, mas ndo sdo empregados, apesar da
tendéncia de alguns juizos em declarar a relacdo de emprego entre o tomador de
servicos e o intermitente. Essa relagdo ndo ha. Pode apresentar-se outra situacdo, a
do trabalho prestado para a mesma fonte em terminadas épocas do ano e em todos 0s
anos, como a dos garcons e outros que, nas temporadas de férias ou fins de semana
de feriados, véao reforcar os quadros de um hotel na montanha, situacdo que, para
alguns, configura a intermiténcia, mas qualificada como rela¢fes de emprego por

prazo determinado. No entanto hd um inconveniente. Os contratos a prazo

sucessivos sdo admitidos, entre as mesmas partes, se a natureza da atividade for

compativel com a sua repeticéo.'®®

Para dirimir tais controvérsias, quando se trata de tema com tamanho dissenso
entre doutrinadores e jurisprudéncias como este da ndo-eventualidade, é importante seguir as
recomendacdes j4 dadas por Mauricio Godinho Delgado acerca da necessidade de
verificagdo do caso concreto usando-se mais de uma das teorias. \erificar-se-ia a situacdo do
trabalhador intermitente como empregado ou eventual caso a caso, analisada a situacdo em
que o trabalho foi prestado de acordo com os ensinamentos doutrindrios acerca dos
pressupostos fatico-juridicos, de modo a garantir sempre uma melhor protecdo a atividade

laboral do prestador de servigos.

187 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk caracterizam o trabalho eventual como o
exigido em via absolutamente transitoria e acidental, no caso de ser necessario um servigo
imposto por exigéncia momentanea da empresa. Ja o trabalho adventicio, dizem, é destinado a
trabalhos que, embora intermitentes, sdo habituais e periodicamente indispensaveis a empresa.
E, assim, periodicamente necessario, coordenando-se com a normal necessidade da empresa.
N&o seria, portanto, o trabalho adventicio descontinuo; ele é continuo, embora provisorio.
Ainda sobre os trabalhadores adventicios, afirmam que:

Os adventicios se distribuem em duas categorias de trabalhadores: os chamados de
safra ou de estagdo e os suplentes.

Os primeiros sdo requisitados segundo as necessidades técnicas do estabelecimento;
pelas temporadas ou pelas estagdes do ano. Os segundos sdo os trabalhadores que

podem ser chamados para substituir o pessoal do meio efetivo, quando deva afastar-

se temporariamente do servico por especiais raz¢des a quem a lei assegura o direito

de conservagéo do posto.**°

Na&o é eventual, nos diz Tarcio José Vidotti, o trabalho intermitente prestado nas
atividades proprias e rotineiras da empresa. A prestacdo de servigos efetivada, ainda que de
maneira descontinua, de acordo com as func¢des normais do estabelecimento, ndo tem carater
aleatdrio, uma vez que o trabalho do prestador sera utilizado com habitualidade, embora de
forma néo continua. H&, na legislacdo brasileira, meios fornecidos ao tomador de servicos
para suprir a necessidade excepcional de pessoal (tais como a substituicdo eventual do pessoal
regular, acréscimo extraordinario de servicos ou mesmo sazonalidade da atividade
econbmica): contrato por prazo determinado (art. 443, da CLT), trabalho a tempo parcial (MP
n. 1.709, de 6 de agosto de 1998) e permisséo de funcionamento de empresas fornecedoras de

mao-de-obra temporério (Lei n.6.019/74).**

A existéncia de meios legais para contratacdo excepcional parece refutar a opinido
do professor Amauri Mascaro Nascimento, segundo quem, na falta de regulamentacdo que
conceitue o trabalhador intermitente, seria conveniente a criacdo de uma lei para dirimir tais
duvidas, além de oferecer maior seguranga para o contratante e direitos especificos para o

empregado. Parece-nos razoavel a criagdo de tal lei, mas ndo concordamos com o emérito

190 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18?2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

191 VIDOTTI, Tarcio José. Contrato de emprego. In: GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto;
MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI, Téarcio José (coord.). Fundamentos do Direito do Trabalho -
Estudos em homenagem ao Ministro Milton de Moura Franca. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 312.
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doutrinador quando nos diz que esses direitos especificos ao trabalhador intermitente néo
devem ser os mesmos do empregado, “para ndo sobrecarregar os dnus do contratante e para
ndo dificultar a absorcdo e a formalizagdo desse tipo de méo de obra, como, também, a do
trabalhador eventual, servicos que, diante da falta de empregos, crescem na sociedade
contemporanea”®?, exatamente por entendermos o intermitente como um empregado que,
embora preste seus servicos de maneira descontinua, o faz dentro das caracteristicas normais
da empresa. Além, é claro, da existéncia de leis que permitem ao contratante preencher

eventuais necessidades de pessoal.

Todos esses entendimentos a respeito do trabalhador sazonal, intermitente,
adventicio, e sua relacdo com o trabalhador eventual nos parecem, ainda mais, consolidar a
presenca e validade da teoria dos fins da empresa em nossa doutrina, sendo esta
extremamente importante quando da diferenciacdo das citadas modalidades de prestacdo de
trabalho.

Importante salientar, também, que ndo se confundem as figuras juridicas do
trabalhador temporario com o trabalhador eventual, tendo sido suas diferenciagfes feitas no

capitulo anterior.

Mesmo apés as definicBes acerca da ndo-eventualidade dadas ao longo deste
trabalho, pode restar a duavida: quem &, afinal, o trabalhador eventual? Agrada-nos a sintese
feita por Mauricio Godinho Delgado, utilizando-se de juncédo das teorias doutrinarias:

Pode-se formular a seguinte caracterizagdo do trabalho de natureza eventual: a)
descontinuidade da prestacdo do trabalho, entendida como a ndo-permanéncia em
uma organizagdo com animo definitivo; b) ndo-fixacéo juridica a uma Unica fonte de
trabalho, com pluralidade varavel de tomadores de servicos; c) curta duragdo do
trabalho prestado; d) natureza do trabalho concernente a evento certo, determinado e
episodico quanto a regular dindmica do empreendimento do tomador de servigos; e)

em consequéncia, a natureza do trabalho ndo seria também correspondente ao

padrdo dos fins normais do empreendimento.**®

Verificada a auséncia do pressuposto fatico-juridico da ndo-eventualidade na
prestacdo de servicos, percebe-se que, em regra, encontram-se presentes na figura do

trabalhador eventual os outros quatro pressupostos.

192 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
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Evidente tratar-se o trabalhador eventual de pessoa fisica, natural.

N&o ha duvida, também, de que o trabalho eventual € prestado com onerosidade.
A sua prestacio de servigos ao empregador, espera o trabalhador eventual a contraprestacio

monetaria por parte daquele.

Acerca da presenca da pessoalidade na prestacdo de trabalho eventual, ha certo
dissenso na doutrina. Em regra, o trabalho eventual é prestado também com pessoalidade.
Amauri Mascaro Nascimento, a respeito do trabalhador eventual, afirma:

Sua atividade é exercida diretamente, ficando excluida toda a espécie de delegacao,
0 que vale dizer que ndo podera fazer-se substituir no servigo unilateralmente. As

obrigagfes do eventual também sdo caracterizadas pelo intuitu personae, néo

cabendo a sua execugdo por terceiros, dado o carater fiduciario préprio do vinculo

juridico que mantém.***

H&, contudo, ocasifes em que a pessoalidade, a fungibilidade da prestacdo de
servico do trabalhador ndo é exigida, ndo se caracterizando o intuitu personae no contrato.
Augusto Cezar Ferreira de Barauna, citando como exemplo o caso dos “chapas” que fazem
carga e descarga de caminhdes, diz que nesse caso ndo ha evidéncia de pessoalidade, pois a
preocupacdo do dono do caminhdo é encontrar, naquele momento, trabalhadores eventuais
que possam efetuar o labor, ndo Ihe importando quem venham a ser, desde que seja efetuada a
prestacdo de servicos. Menciona ainda, concordando com 0s ensinamentos do professor
Amauri Mascaro Nascimento, acerca da necessidade de feitura de um novo contrato, caso o
trabalhador eventual venha a ser substituido. Porém, diz, este fator ndo caracteriza o elemento

fundamental do intuitu personae.™”

E também, em regra, subordinado a um empregador o trabalhador eventual.
Quando da sua contratacdo para realizacdo de determinada tarefa, o empregador possui poder
de direcéo e fiscalizacdo do trabalho prestado, devendo o trabalhador eventual efetuar seus
préstimos de acordo com critério pré-estabelecido pelo empregador e de acordo com o modus
operandi da empresa. Estara, portanto, juridicamente subordinado ao tomador de servicos,
tendo este controle sobre 0 modo como realizard seus servigos, horarios, entre outras

possibilidades decorrentes de seu poder de direcdo.

194 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 25% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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A subordinacdo a qual esta sujeito o empregado difere da subordinacdo do
trabalhador eventual, por ser este um subordinado de curta duracdo. Finalizado o servigo que
foi contratado a prestar, desliga-se da empresa e do tomador de servigos, restando finalizadas

suas obrigacdes.

Lembra-nos, porém, Mauricio Godinho Delgado, de “ser viavel, do ponto de vista
tedrico e préatico, trabalho eventual prestado também com autonomia.”**® Apesar dessa
viabilidade, acontece na grande maioria dos casos de, ndo havendo o pressuposto da
subordinacdo, tratar-se de trabalhador autbnomo. Além disso, por ser subordinado ao tomador
de servigcos, ndo é responsavel pela assuncdo relativa aos riscos da atividade, sendo o

empregador o responsavel Unico por esse aspecto da alteridade.

Por fim, vale lembrar que nada impede que o trabalhador eventual transforme-se
em empregado, desde que passe a prestar seus servigos diversas vezes para 0 mesmo tomador,
caso em que se vera verificada a relacdo de emprego. Nesse sentido:

Um trabalhador eventual pode transformar-se automaticamente em ndo eventual,

portanto, em empregado. Basta que, em vez de trabalhar de vez em quando, passe a

fazé-lo seguidamente para a mesma fonte de trabalho, caso em que surgird um

ajuste, até mesmo tacito, ou uma relagio de emprego.*”’

Ante o exposto, entende-se que o trabalhador eventual é sempre pessoa fisica,
prestando servicos de natureza eventual, mediante o pagamento de contraprestacdo de
natureza salarial e quase sempre com pessoalidade e sob subordinagdo. Para a verificagcdo da
natureza eventual de sua prestacdo de servigos, entende-se importante a utilizagdo conjunta
das teorias que buscam caracterizar a eventualidade, para uma melhor visdo acerca do

problema concreto apresentado ao operador juridico.

3.4 Andlises jurisprudenciais

Passamos, ap0s o entendimento prévio dos referidos institutos, a analise de

algumas jurisprudéncias de nossos Tribunais para que se possa ver como, no caso concreto,

196 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 323.
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fazem os magistrados a leitura do pressuposto fatico-juridico da ndo-eventualidade e das

teorias que buscam elucida-lo.

Parece haver, para grande parte da jurisprudéncia, uma predominancia da teoria
dos fins da empresa, ou teoria dos fins do empreendimento, como majoritaria para a analise
do caso concreto. Vejamos:

VINCULO DE EMPREGO. EVENTUALIDADE. Trabalhador que executa
atividades coincidentes com os fins da empresa ndo pode ser considerado eventual,
ainda que ndo labore em todos os dias da semana, em razdo das proprias
peculiaridades da atividade do empregador. Somente pode ser considerada eventual
a atividade divorciada das necessidades normais da empresa; a coincidéncia torna

presente a ndo-eventualidade, que, cumulada com o atendimento dos demais

requisitos impostos pelos artigos 2° e 3° da CLT, induzem ao reconhecimento do

vinculo empregaticio.”®

Como pode-se auferir da ementa citada, para o relator José Ernesto Manzi,
eventual é aquele trabalhador que realiza servigos diversas a finalidade normal da empresa,
desconsiderando, ainda, a teoria da descontinuidade, ao dizer que néo € necessario que labore

em todos os dias da semana para que possa ser considerado um empregado.

Outros julgamentos do emérito Tribunal da 122 Regido e do relator José Ernesto

Manzi utilizam-se da mesma ementa ao tratar da discussé@o acerca da eventualidade. Do
Recurso Ordinario 04427-2005-026-12-00-7, ao tratar do mérito, extraimos:

Se o labor foi executado por anos a fio, em carater habitual, ainda que apenas uma

vez por semana, ausente estd a propalada eventualidade, considerada pelo MM.

Juizo sentenciante para afastar a existéncia de vinculo empregaticio. Na realidade, a

eventualidade deve ser aferida ndo a partir da freqii€éncia com que o labor é exercido,

mas dos fins da empresa.*®®

Novamente nos certifica 0 magistrado que, para que se verifique a eventualidade,

é imprescindivel que o trabalho seja realizado em discordancia dos fins normais da empresa

198 BRASIL. Recurso Ordinario 00770-2008-041-12-00-8. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao.
Disponivel em < http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoL.istar.do?
pidDoc=78462&plocalConexao=sap2&ptipo=PDF> . Acesso em 09 de dezembro de 2011.
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tomadora de servicos, segundo a teoria dos fins do empreendimento, e ndo da frequéncia da

prestacdo de servicos, conforme a teoria da descontinuidade.

Uma melhor anédlise do Recurso Ordindrio 00349.2002.001.23.00-2, visto
anteriormente ao tratarmos da teoria da descontinuidade, nos demonstra entendimento

semelhante por parte do magistrado:

Nos termos da doutrina, quatro teorias procuram informar a nocdo de trabalho
eventual, sendo elas, a teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins do
empreendimento e a teoria da fixacdo juridica. [...] Considerando estas
proposi¢cdes, passa-se a analise do depoimento do preposto, verbis:

"o Reclamante comecgou a trabalhar para a Reclamada de 31 de dezembro de
1999 a 15 de fevereiro de 2002; que no inicio trabalhava apenas um dia da
semana, no domingo; que posteriormente passou a trabalhar de sexta até
domingo; (...) que no Deck Avenida tem musica ao vivo todos os dias; (...) que a
Reclamada cobra couvert artistico, que o valor do couvert ndo é repassado aos
musicos, que recebem valores fixos; (...)"

Assim sendo, nos termos da teoria do evento, o trabalho do reclamante ndo pode ser
considerado eventual, visto que a mdsica ao vivo fazia parte do produto vendido
pela reclamada, comercializado todos os dias. Pela mesma razdo, considerando-se a
teoria do empreendimento, ndo se pode considerar o reclamante trabalhador
eventual, porque efetivamente encontrava-se inserido na cadeia produtiva do
tomador de servicos. [...] Assim, o trabalho do autor, prestado em todos os fins de
semana (sexta-feira, sdbado e domingo), ou mesmo apenas uma vez por semana,

como no primeiro da prestacdo laboral, é trabalho descontinuo, porém ndo €

eventual, porque a ndo-eventualidade comporta a prestagdo periodica de trabalho.**

Nota-se claramente a utilizacdo pelo Juiz relator de diversas teorias conjuntamente
para uma melhor verificagdo da presenca ou nédo da eventualidade na prestacdo laboral. No
caso em questdo, analisa o fato concreto de acordo com as teorias do evento, dos fins do
empreendimento e, por fim, desconsidera a teoria da descontinuidade. Parece-nos este 0
caminho mais sensato a se tomar, pois garante uma aprofundada ligacdo entre o fato concreto
e as teorias doutrindrias, possibilitando que haja a correta caracterizacdo do prestador de

servigos como empregado ou como trabalhador eventual.

200 BRASIL. Recurso Ordinéario 00349.2002.001.23.00-2. Tribunal Regional do Trabalho da 23% Regiao.
Disponivel em <http://www:.trt23.gov.br/acordaos/2002/Pb0256/R0020349.htm>. Acesso em 17 de novembro de
2011.

82



Como dito, a teoria dos fins da empresa parece receber mais espaco entre as
decisbes proferidas por nossos Tribunais. Ha, contudo, aquelas que seguem outras teorias,

como a seguinte, seguidora da teoria da fixag&o juridica:

TRABALHADOR EVENTUAL. CARACTERIZACAO. Trabalhador eventual é
aquele que exerce atividade para varios destinatarios, sendo impossivel sua fixacao
juridica em relacdo a qualquer um deles. [...]

Com base nas afirmacgdes lancadas na contestacdo, o Juizo a quo reconheceu que 0
servigo prestado pelo autor, em média, duas vezes por semana, estava diretamente
relacionado com a atividade-fim do empreendimento, ou seja, o carregamento de
frangos em aviarios, motivo pelo qual, no seu entender, ndo ha como caracterizar a
natureza eventual do servigo.

No entanto, tenho que a caracterizagdo da eventualidade do servico ndo deve levar
em consideragdo a teoria dos fins da empresa, mas a teoria da fixacao juridica na
empresa, que, segundo Amauri Mascaro Nascimento, “eventual é o trabalhador que
ndo se fixa a uma fonte de trabalho, enquanto que empregado é o trabalhador que se

fixa a uma fonte de trabalho. Eventual ndo é fixo. Empregado é fixo. A fixacdo é

juridica (in Iniciagdo ao Direito do Trabalho, LTr, 182 ed. p. 105).**

Nao nos parece acertado que a decisdo proferida pela Turma em questdo leve em
consideracdo apenas a teoria da fixacdo juridica, dizendo que eventual é o trabalhador cuja
fixagéo juridica é impossivel, e desconsiderando a teoria dos fins do empreendimento ao dizer
que “a caracterizagdo da eventualidade do servigo ndo deve levar em consideragéo a teoria
dos fins da empresa”. Como cada teoria pode produzir resultados concretos distintos na
analise de situagdes também distintas, melhor nos parece, novamente, que sejam utilizadas em
conjunto duas ou mais teorias, para que essas se complementem e permitam ao magistrado

uma gama maior de entendimentos.

Outro exemplo de decisdo que utiliza apenas uma teoria quando da sua
fundamentacdo € o Recurso Ordindrio RO-06513-2007-008-09-00-0, do Tribunal Regional do

Trabalho da 92 Regido. Ao analisar o mérito, os Desembargadores acordaram que:

A ndo-eventualidade, por sua vez, ndo se faz presente no caso em apre¢o. Conforme
ja mencionado pelo Juizo a quo, o autor somente trabalhava quando havia eventos,
que, segundo a Ré, ocorria 3 a 4 vezes por més. Analisando-se 0 documento de fl.
297, verifica-se que no ano de 2006 ocorreram 48 eventos, o que confirma a tese da
Re.

201 BRASIL. Recurso Ordinario 00630-2002-015-12-00-8. Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regido.
Disponivel em <http://wwwz2.trt12.gov.br/acordaos/2003/10001a12500/10053_2003.pdf>. Acesso em 17 de
novembro de 2011.
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N&do se estd a dizer, todavia, que o trabalho descontinuo, porém permanente,
caracteriza a eventualidade. O fato é que a natureza do trabalho, no particular, estava
diretamente ligada a evento certo, determinado e episédico, 0 que certamente
configura a eventualidade.

E sabido que a relacdo de emprego decorre da unido indissoluvel dos elementos

faticos-juridicos, ou seja, a auséncia de um deles implica na inexisténcia do vinculo

empregaticio, como ocorre no presente caso.”*

Ocorre que, como dito, em cada caso concreto as teorias podem resultar em
diferentes entendimentos acerca da existéncia ou ndo da eventualidade. Porquanto a decisao
baseie-se na teoria do evento, considerando o trabalhador eventual por prestar seus servigos
em eventos certos, determinados e episodicos, uma andlise do caso levando em consideracédo a
teoria da fixacdo juridica ou a teoria dos fins do empreendimento poderia resultar em

consideracao diversa.

H4, como demonstrado anteriormente, entendimento pacifico no TST de que a
diarista que presta servicos dois ou trés dias por semana ndo forma vinculo de emprego. N&o
é, contudo, posicionamento pacifico nos Tribunais Regionais, que costumam caracterizar a
prestacdo de servicos da diarista como empregaticia. E o que podemos ver claramente no
Recurso de Revista 808521/2001.0**. Primeiramente, a posi¢do do Tribunal Regional quando
do julgamento da lide:
O artigo 3° da CLT define como empregado a pessoa fisica que presta servigos de
forma ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Os
requisitos para o reconhecimento do vinculo doméstico nao diferem.
O fato de a empregada prestar servi¢os por duas vezes na semana ndo configura a
eventualidade, na medida em que o empregador conta com seus servi¢os nos dias
pré-determinados, configurando-se a periodicidade vez que por quase trés anos a
empregada prestou servicos duas vezes na semana para o recorrente.
A seguir, o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho quando do mérito

do Recurso de Revista (aqui transposto na ementa):

202 BRASIL. Recurso Ordinario 06513-2007-008-09-00-0. Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido.
Disponivel em < http://www.trt9.jus.br/internet_base/publicacaoman.do?

evento=Editar&chPIlc=3152193&procR=AAB9IGABOAACMAOAAF&tI=8610>. Acesso em 17 de novembro
de 2011.

203 BRASIL. Recurso de Revista 808521/2001.0. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?
action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20808521-
12.2001.5.09.5555&base=acordao&numProcInt=103745&anoProcInt=2001&dataPublicacao=01/06/2007%200
0:00:00&query=>. Acesso em 17 de novembro de 2011.
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DIARISTA. INEXISTENCIA DE VINCULO DE EMPREGO DOMESTICO.
AUSENCIA DE CONTINUIDADE. Para a caracterizagio do empregado, regido
pela CLT, exige-se a prestacdo de servigos "de natureza ndo eventual” (CLT, art. 3°):
embora o trabalhador venha a ndo laborar por todos os dias da semana, sua condi¢do
ndo estard desnaturada, quando as atividades de seu empregador admitirem ftal
comportamento e assim se houver pactuado. J& a Lei n® 5.859/72 exige que 0
empregado doméstico preste servigos de "natureza continua”, no ambito residencial
da familia, o que equivale a, em principio, trabalho em todos os dias da semana, com
ressalva do descanso semanal remunerado (Constituicdo Federal, art. 7°, inciso XV e
paragrafo Gnico). Ndo se pode menosprezar a diferenca do tratamento dado pelo
legislador a cada qual. S&o situacdes distintas, em que 0s servicos do trabalhador
domeéstico corresponderdo as necessidades permanentes da familia e do bom
funcionamento da residéncia. As atividades desenvolvidas em alguns dias da
semana, com vinculacdo a outras residéncias, havendo a percepc¢do de pagamento,
ao final de cada dia, apontam para a definicdo do trabalhador autbnomo, identificado
como diarista. Os autos ndo revelam a intencdo das Partes de celebrar contrato de
trabalho doméstico, para prestacdo de servicos de forma descontinua, o que, embora
possivel, ndo se pode presumir, diante da expressa diccdo legal e da interpretacéo
que se lhe deve dar. O aplicador do direito ndo pode, sem respaldo na Lei,
transfigurar relacionamento juridico eleito pelas partes, dando-lhe, quando ja
produzidos todos os efeitos esperados, diversa roupagem. Haveria, ai, 0 risco

inaceitavel de se provocar instabilidade social e juridica.

Como podemos ver, a discrepancia de entendimentos entre os Tribunais Regional
e Superior deu-se, no caso, pela confuséo entre o termo “de natureza ndo-eventual”, previsto
na CLT, e o termo “natureza continua”, previsto na Lei dos Empregados Domeésticos. Para o
Tribunal Regional, esses termos sdo sinbnimos, pois diz que “0s requisitos para O
reconhecimento do vinculo doméstico ndo diferem”. Ja o Tribunal Superior os difere, dizendo
que sdo “situacdes distintas”, e ndo se pode confundi-las. Estivesse 0 TRT tratando de outro
tipo de trabalhador que prestasse servicos dois ou trés dias apenas por semana, presentes
outros requisitos, muito provavelmente se poderia caracterizar a relacdo de emprego;
tratando-se de diarista, porém, cujo servigco em residéncia familiar que ndo aufere lucro é
regido pela Lei 5.859/72, tal entendimento ndo se aplica, sendo necessaria em principio a
prestacdo em todos os dias da semana, com ressalva do descanso semanal remunerado, para

que seja configurada a relacdo empregaticia.

Vale uma ressalva de que a diarista s6 é assim considerada quando presta servigos

em residéncia familiar que ndo aufere lucro. A prestadora de servigos que realiza limpezas e
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faxinas em estabelecimentos diversos pode, presentes todos os demais requisitos, ser

considerada empregada, como podemaos ver a seguir:

VINCULO DE EMPREGO. FAXINEIRA. SERVICO PRESTADO NO
AMBITO EMPRESARIAL. NAO EVENTUALIDADE.

Cinge-se a controvérsia a saber se 0s servigos prestados por faxineira, no ambito da
empresa, de forma ndo eventual, configura vinculo de emprego.

Inicialmente, hd que se distinguir o labor prestado pela faxineira no ambito
empresarial, daquele desenvolvido pela diarista no &mbito doméstico, onde nédo
existe aproveitamento econémico com fins lucrativos, de forma que a situacdo em
exame ndo se aplica o regramento contido na Lei n.° 5.859/72.

Saliente-se, ademais, que o requisito da ndo eventualidade, contido néo artigo 3°, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, ndo significa o exercicio diario de atividades.
Observadas as teorias que informam a no¢do de eventualidade, ressalta o professor
Mauricio Godinho Delgado, a partir da teoria dos fins do empreendimento, que
eventual é -0 trabalhador chamado a realizar tarefa nao inserida nos fins normais
da empresa - tarefas que, por essa mesma razdo, serdo esporadicas e de estreita
duragdo-. Dessume-se, dai, que, se 0 servico efetuado é necessario ao
desenvolvimento da atividade normal da empresa, com subordinacdo e dependéncia
econdmica, pouco importa se sua prestacdo se da em periodos alternados ou
descontinuos.

Ressalta-se, ainda, que o elemento fatico-juridico da ndo eventualidade diverge da
exclusividade, esta dispensavel no Direito do Trabalho para efeito de caracterizacdo
da relagdo empregaticia.

Resulta correta, assim, a decisdo recorrida mediante a qual se reconheceu a

existéncia de vinculo de emprego entre as partes.”*

Difere-se, assim, para 0 nosso Tribunal Superior do Trabalho, a diarista que presta
servicos de limpeza dois ou trés dias por semana em residéncia doméstica, e que €
considerada trabalhadora autbnoma e eventual, da prestadora de servi¢os que presta servigos
de limpeza dois ou trés dias por semana em estabelecimento comercial ou empresarial. Esta ¢,
desde que presentes os demais requisitos, considerada empregada, possuindo total protecdo do
Direito do Trabalho.

204 BRASIL. Recurso de Revista 77100-74.2000.5.04.0202. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?
action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2077100-
74.2000.5.04.0202&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKz+AAP&dataPublicacao=29/04/2011&query=
>. Acesso em 17 de novembro de 2011.
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Existem em nosso Tribual Superior do Trabalho decis6es que utilizam a analise de

todas as teorias, ainda que aplicadas isoladamente, como podemos ver:

RECURSO DE REVISTA. PEDREIRO. RELACAO DE EMPREGO. Qualquer
que seja a teoria adotada (teoria do evento, dos fins da empresa, da descontinuidade
ou da fixacdo juridica na empresa), ndo ha como se reconhecer a relacdo de emprego
entre o pedreiro e 0 seu tomador de servigos. Recurso de revista conhecido e ndo
provido. [...]

Nesse passo, ante a eventualidade dos servigos prestados pelo obreiro, ndo ha como
se reconhecer o vinculo empregaticio, como bem decidido pelo Tribunal Regional.
Cumpre observar que, qualquer que seja a teoria adotada (teoria do evento, dos fins
da empresa, da descontinuidade ou da fixagdo juridica na empresa), ndo ha como se
reconhecer a relacdo de emprego. Isso porque, 0s servicos prestados pelo
trabalhador foram admitidos para a realizagdo de determinado evento (teoria do
evento), que ndo coincidia com os fins normais do &mbito residencial (teoria dos fins
da empresa). Por outro lado, os servicos prestados ndo tinham carater de
permanéncia (teoria da descontinuidade) e o trabalhador ndo se fixava a uma Unica

fonte de trabalho, tanto que na presente acdo pretendeu o reconhecimento do vinculo

empregaticio com ambos os reclamados (teoria da fixac&o juridica na empresa).”®®

Da mesma forma, o Recurso de Revista 1630/2002-101-06-00.3 demonstra com
exatiddo a utilizacdo de todas as teorias para a caracterizagdo ou ndo do pressuposto fatico-

juridico da eventualidade quando da analise da presenca de vinculo de emprego:

VINCULO DE EMPREGO - TRABALHO EVENTUAL - NAO
CONFIGURAGCAO. Sob a dtica da -teoria do evento-, o trabalho eventual é aquele
que depende de acontecimento incerto, casual, fortuito, acidental - no caso deste
processo as premissas faticas indicam que o reclamante foi convocado para uma
série de substitui¢des rotineiras (de até dez dias por més) que se sucederam ao longo
de cinco meses, ou seja, esta afastada a hipotese de substituicdo episodica. Sob a
Otica da -teoria dos fins da empresa-, o trabalho eventual é aquele que esta
relacionado a atividades estranhas ao empreendimento - no caso concreto as
premissas faticas indicam que o reclamante prestava servigos destinados a atender as
atividades fins da empresa. Sob a ética da -teoria da fixacdo juridica-, o trabalho
eventual é aquele em que, ante a dindmica de relacionamento com o mercado, 0

trabalhador presta servigos de modo simultaneo e indistinto a diversos tomadores -

205 BRASIL. Recurso de Revista 786561-65.2001.5.03.5555. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
< http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20786561-
65.2001.5.03.5555&base=acordao&numProcint=79818&anoProcInt=2001&dataPublicacao=14/03/2003%2000:
00:00&query=>. Acesso em 17 de novembro de 2011.
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no caso sob exame as premissas faticas indicam que o reclamante era uma espécie
de -reserva de pessoal- mantida e acionada pela empresa constantemente para
manter os niveis de producdo. Sob a ética da -teoria da descontinuidade-, o trabalho
eventual é aquele prestado, do ponto de vista temporal, de modo fracionado, em
periodos entrecortados, de curta duragdo - apesar de a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia consagrar que o art. 3° da CLT ndo recepcionou essa corrente juridica,
subsiste que as premissas faticas ndo indicam a existéncia de rupturas e
espacamentos temporais significativos. O fato de o autor ter confessado que -as
vezes- passava -semanas- sem trabalhar apenas indica que os cerca de dez dias
mensais laborados podiam ser cumpridos em semanas alternadas, situagdo que néo
afasta, a principio, a existéncia de habitualidade. O que deve ser considerado no caso
concreto é que o empregado, enquanto espécie de -reserva técnica- da empresa,

efetivamente estava a disposicdo (art. 4° da CLT) para atender a substituicBes

rotineiras. Configurado o vinculo de emprego (art. 3° da CLT).**®

Nos Recursos de Revista citados vé-se a utilizacdo de todas as quatro teorias a
respeito da eventualidade, ainda que de forma isolada, e como 0s magistrados buscam
relacionar cada uma delas com o fato concreto apresentado. Parece-nos certamente a melhor
escolha e também a que garante maior seguranga juridica para as partes envolvidas. Caso ndo
fosse possivel a utilizagdo de todas as teorias (lembrando, ainda, que, de acordo com diversos
doutrinadores, a teoria da descontinuidade ndo foi aceita por nosso ordenamento, como
demonstra a segunda ementa) devido as peculiaridades do caso, a0 menos a utilizagdo de duas

das teorias em conjunto auxiliariam na defini¢cdo ou ndo da presenca da eventualidade.

CONCLUSAO

A eventualidade é dos temas mais controversos do Direito do Trabalho. Prevista
no art. 3° da CLT, sob a expressdo “servicos de natureza ndo-eventual”, ela ¢, dentre todos o0s
pressupostos fatico-juridicos cuja presenca se faz necesséria a caracterizacdo do empregado, 0

menos entendido e o que mais provoca dissenso entre doutrinadores e juristas.

206 BRASIL. Recurso de Revista 1630/2002-101-06-00.3. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?
action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20163000-
12.2002.5.06.0101&base=acordao&numProcInt=76517&anoProcInt=2003&dataPublicacao=10/06/2005%2000:
00:00&query=>. Acesso em 17 de novembro de 2011.
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Embora sejam utilizadas em nossa realidade socio-juridica as expressoes relacao
de trabalho, contrato de trabalho e mesmo Direito do Trabalho, é verdade que, ainda hoje,
temos um Direito do Emprego, cujas normas protetivas voltam-se quase com exclusividade ao
trabalhador que possui vinculo empregaticio. Para nosso Direito do Trabalho (ou do
Emprego), entdo, as principais figuras juridicas séo o empregado e o empregador, que formam

entre si contrato de emprego.

Por estes motivos, ¢ de fundamental importancia que o empregado seja
caracterizado devidamente como tal e, para isto, € necessaria a analise, no caso concreto, da
presenga ou ndo dos cinco pressupostos fatico-juridicos: ser o trabalho prestado por pessoa
fisica, com pessoalidade, sob subordinacdo, mediante pagamento de salario e com natureza
ndo-eventual. Sendo este o que mais gera dissenso entre os pensadores do Direito do

Trabalho, achamos por bem toméa-lo como tema deste trabalho.

Analisamos, além do critério da ndo-eventualidade, algumas das principais
relacdes de trabalho diversas da empregaticia, incluindo ai o trabalhador eventual, para que se
pudesse ter uma melhor visdo do espaco juridico em que essas prestacOes de servigo se dao, e

um melhor entendimento de como relacionam-se entre si.

Uma breve passagem pela origem histérica do Direito do Trabalho fez-se
necessaria para vermos como essa instituicdo tem se transformado ao longo da historia e
continua a se transformar sempre, com as mudancas na sociedade mudam também a maneira
como se relacionam 0s homens e como se relacionam as prestacdes de servigo entre eles.
Importantissimo € que a legislagdo trabalhista acompanhe essas mudancas de modo a
continuar relevante e salvaguardando a dignidade da pessoa humana através da protecdo das

prestacdes de servigo.

A doutrina procurou construir diversas teorias que buscassem elucidar com maior
clareza e precisao a real significancia do elemento fatico-juridico da ndo-eventualidade. Essas
teorias, contudo, ndo impedem que continue havendo grande impasse acerca do entendimento
de estar presente ou ndo a eventualidade diante de casos concretos. Embora em suas acepgoes
originais as teorias sejam independentes entre si, procurando explicar o instituto por si so, ndo

sdo auto-excludentes, e ai reside 0 caminho mais sensato a ser seguido pelo jurista.

Apesar de crermos que, das quatro teorias a mais criteriosa € a teoria dos fins da
empresa, sabemos que isoladamente cada qual pode produzir resultados distintos a partir da
mesma situagao fatica, resultado insatisfatorio para a garantia juridica do trabalhador. E nosso
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entendimento que a solucdo mais elegante deva ser analisar-se 0 caso concreto em questdo
sempre a partir de uma andlise de todas as teorias, como vimos em algumas das
jurisprudéncias estudadas, de forma a assegurar ao prestador de servicos uma mais correta
caracterizacdo da sua relacdo de trabalho, seja empregaticia, seja presente sob modelo de

prestacao diversa.
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