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RESUMO

O presente trabalho tem como propdsito a investigagdo da compatibilidade do
contrato de trabalho intermitente com o contrato de trabalho doméstico, partindo-se
da analise dos pressupostos fatico-juridicos necessarios para a formacgao da relagéao
de emprego, sobretudo no que toca a n&do eventualidade. A natureza ndo eventual
prevista na norma celetista ndo constitui um fator temporal, motivo pelo qual foi
possivel a instituicdo do contrato de trabalho intermitente, no qual a prestagao é nao
continua. Por outro lado, a legislagdo especial doméstica adota entendimento mais
restritivo com relacdo ao pressuposto da ndo eventualidade, traduzindo-a na
natureza continua da prestacdo. A dicotomia entre a descontinuidade do trabalho
intermitente e a continuidade do doméstico retrata um aparente obstaculo a eventual
conciliagao dos institutos, problematica que motiva o presente estudo. Para tanto,
utilizou-se do método hipotético-dedutivo, por meio da analise da doutrina,
jurisprudéncia e normatizagado pertinentes ao tema em debate. Nos moldes nos
quais o trabalho intermitente foi regulado pela reforma trabalhista, ndo se poderia
cogitar da sua adogao para o empregado doméstico. A necessidade de continuidade
vai de encontro ao trabalho descontinuo intermitente. Ao mesmo tempo, possivel
visualizar um cenario no qual o trabalho intermitente € moldado ao contexto do
trabalho doméstico, a fim de possibilitar sua eventual utilizagdo, por meio da
imposicao de limitagdes ao novo instituto.

Palavras-chave: Contrato de trabalho doméstico. Contrato de trabalho intermitente.
Analise da compatibilidade.
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1 INTRODUGAO

A Lei n. 13.467/2017 promoveu diversas modificagdes na Consolidagao das
Leis do Trabalho. Um dos pontos mais polémicos foi a instituicdo do contrato de
trabalho intermitente, cujo objeto é a prestacao de servigos ndo continua, que ocorre
com alternancia, seja em horas, dias ou meses, de periodos de prestacdo de
servicos e de inatividade. Ainda recente e cercada de questdes controvertidas, a
nova modalidade de contratacdo celetista pode ser utilizada independentemente do
tipo de atividade do empregado e do empregador, excetuados os aeronautas, pois a
eles se aplica a legislagao propria.

Nesse sentido, a adogao do trabalho intermitente pode ser cogitada inclusive
na relagdo de emprego doméstica. Nao obstante os domésticos - ainda que
empregados - tenham sido expressamente excluidos do ambito de aplicagédo da CLT
por muitos anos, com o advento da Lei Complementar n. 150/2015, passou-se a
aplicar subsidiariamente a legislagcao celetista a relagdo de emprego doméstico,
desde que respeitadas as suas particularidades. Deste modo, conquanto ndo exista
qualquer impedimento legal no que diz respeito ao trabalho intermitente no ambito
de trabalho doméstico, a sua eventual aplicagdo demanda a investigagdo da
compatibilidade da norma celetista com as peculiaridades do labor doméstico.

O presente estudo procura analisar se a aplicacdo do trabalho intermitente
celetista encontra respaldo no contrato de trabalho doméstico, partindo-se da
investigacdo dos pressupostos fatico-juridicos para a formacado das respectivas
relagcbes empregaticias. Os pressupostos gerais da relagdo de emprego consistem
na subordinagao, pessoalidade, onerosidade e nao eventualidade. O estudo tera
énfase neste ultimo pressuposto, uma vez que adquire contornos proprios na
relacdo de emprego domeéstica.

A investigacdo adquire relevancia, uma vez que o contrato de trabalho
doméstico é especial ndo somente por ser regido por legislagdo propria, mas
também em virtude do status discriminatério conferido aos servicos domésticos, que
podem ser ainda mais prejudicados com a eventual aplicagdo da controvertida
modalidade de trabalho intermitente.

A fim de viabilizar a pesquisa em questao, sera utilizado o método hipotético-

dedutivo, por meio da analise da doutrina, jurisprudéncia e normatizagao pertinentes



ao objeto do estudo. Para melhor compreensdo da matéria em debate, a presente
pesquisa sera estrutura em cinco capitulos.

O primeiro deles tera como objeto de estudo a relagdo de emprego, dando
énfase a analise aprofundada de seus pressupostos de existéncia, em especial a
nao eventualidade, com o intuito de criar subsidios para investigagdo de eventuais
pontos de divergéncia das modalidades contratuais em discuss&o.

No segundo capitulo sera abordada a relagédo de emprego doméstica. Sendo
regidos por legislagcéo propria, os domésticos receberam tratamento juridico diverso
dos empregados celetistas. Partindo-se da analise da evolugao juridica do trabalho
doméstico, serdo em seguida examinadas as particularidades que conferem a
natureza especial ao contrato de trabalho doméstico. A nao eventualidade é
interpretada como continuidade no contexto da legislagao propria, de modo que seus
proprios pressupostos de existéncia ndo guardam simetria com a relagdo de
emprego celetista.

O propdsito do terceiro capitulo € esmiucar a nova modalidade de contratagao
intermitente instituida pela reforma trabalhista. Carecedor de maior regulamentacao,
o trabalho intermitente € aquele prestado de modo ndo continuo, por meio de uma
jornada moével e variavel. A fim de proporcionar maior entendimento da modalidade
contratual, sera investigada a finalidade da sua instituigdo, assim como as principais
questdes controvertidas no que diz respeito a sua aplicacdo, mormente com relacao
a possibilidade de precarizacido das relagdes trabalhistas.

Por fim, do cotejo dos atributos dos contratos de trabalho domeéstico e
intermitente tracados no desenvolvimento deste trabalho, sera explorada a
possibilidade de adocao simultdnea das modalidades contratuais, especialmente no
que concerne ao confronto entre as caracteristicas da nao continuidade do trabalho
intermitente e a continuidade do doméstico. Serdo explorados, por ultimo, os
possiveis cenarios nos quais o trabalho intermitente possa vir a ser utilizado no

contexto do trabalho doméstico.



2 RELAGAO DE EMPREGO

2.1 DEFINICAO

Trabalho, em sentido lato, corresponde a toda energia fisica ou intelectual
empregada pelo homem com um fim produtivo.” O objeto central do Direito do
Trabalho, por outro lado, diz respeito somente a determinada modalidade de
trabalho, a denominada relagédo de emprego. Nesse sentido, trabalho € género, do
qual o emprego é espécie. Por isso, € possivel afirmar que nem todo trabalhador é
empregado, mas todo empregado é trabalhador.?

O art. 442 da CLT dispde que o contrato individual de trabalho corresponde a
relagdo de emprego. Amauri Mascaro Nascimento aponta que a expressao mais
correta seria contrato de emprego, pois o objeto central do Direito do Trabalho nao
diz respeito a qualquer trabalhador, mas apenas a um tipo especial dele, o
empregado.

O autor questiona, ainda, se o contrato de trabalho e a relagcdo de emprego
sao, de fato, termos coincidentes. Nesse sentido, adverte que parte da doutrina
entende que o contrato de trabalho € fato gerador da relagdo de emprego e, outra
parte, entende que tanto o contrato como a relagdo podem dar origem ao vinculo
existente entre emprego e empregador. A diferenga, no ponto, esta na forma como o
vinculo é formado, podendo nascer da vontade das partes, quando resultante do
contrato, ou da propria prestacdo de servigos, quando sua fonte € a relagao entre os
sujeitos. Os efeitos gerados por ambas as hipdéteses é que ndo se diferenciam.

Por outro lado, ndo existe definicdo legal para a relagdo de emprego, motivo
pelo qual coube a doutrina fazé-la®. Segundo entendimento majoritario, a relagéo de
emprego € estabelecida com base nos pressupostos presentes nas definicdes de
empregado e empregador previstas nos arts. 2° e 3° da legislagcéo celetista, quais
sejam, a subordinacdo, a pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade. Logo,

o estudo aprofundado dos respectivos pressupostos € essencial para identificar os

' SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar.
2010. p. 3.

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2018. n.p.

® ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — S&do Paulo: LTr, 2014.
p. 239.
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sujeitos destinatarios das normas justrabalhistas, bem como aqueles excluidos de
sua protecgao.

A auséncia de algum de seus requisitos € o que distingue a relacdo de
emprego das diversas relagdes de trabalho que com ela guardam semelhanga. O
trabalhador autbnomo e o trabalhador eventual, por exemplo, ndo se qualificam
como empregados, dada a auséncia dos pressupostos da subordinagdo e da n&o
eventualidade, respectivamente. Por esse motivo, séo regidos pelo Cédigo Civil, ndo
estando no ambito da CLT*. De mesma sorte, sdo os contratos de transporte, de
agéncia ou representacdo comercial, de corretagem, de mandato, de administragéo,
de cooperados, dentre outros, que também s&o regulados pelo Codigo Civil.°> Os
servidores publicos, por sua vez, podem ser tutelados pela legislagao trabalhista
quando investidos em emprego publico, ou por estatuto legal préprio quando
investidos em cargos puiblicos®.

Ha trabalhadores, por outra sorte, que sdo excluidos do ambito de aplicacéo
da CLT em razdo de serem regidos por legislagado especial, como ocorre com 0s
empregados domésticos’. Assim, embora o vinculo formado seja empregaticio, por
concorrerem todos os pressupostos legais da relagdo empregaticia, os domésticos
sdo regulados por legislacdo mais restritiva que a dos demais empregados. Vale
lembrar que, com o advento da Lei Complementar n. 150/2015, ao contrato de
trabalho doméstico passou-se a aplicar subsidiariamente a legislagao celetista®, na
hipétese de omissao na legislagéo prépria.

Com efeito, Mauricio Godinho Delgado destaca a tendéncia expansionista do
Direito do Trabalho®, que tem estendido as normas justrabalhistas a categorias de
trabalhadores que néo se qualificam como empregados, citando como exemplo a

garantia constitucional aos trabalhadores avulsos dos mesmos direitos assegurados

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — S&o Paulo: LTr, 2015.
. 145.

‘ENASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 41. ed. — S&o Paulo: LTr, 2018.
. 54,

ELEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. — 9. ed. — Sao Paulo: Saraiva

Educacao, 2018. p. 347.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — S&do Paulo: LTr, 2015.
. 147.

EA parte final do art. 19 da Lei Complementar n° 150/2015 dispde que ao trabalho doméstico se

aplica, subsidiariamente, a Consolidagado das Leis do Trabalho.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p. 52-

53.
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aos empregadosm, conquanto nao se qualifiquem como tal, em razdo de n&o haver
pessoalidade no servigo prestado. Sustenta, no entanto, ser a relagdo empregaticia
o0 nucleo do Direito do Trabalho, uma vez que “em torna dessa relagao juridica
especifica € que se constréi todo o universo de institutos, principios e regras

caracteristicas a esse especifico ramo juridico”."

2.2 SUJEITOS
2.2.1 Empregador

O art. 2° caput, da CLT dispde que empregador € “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige
a prestagao pessoal de servigo”.

O dispositivo celetista, ao dispor que empregador € empresa, que, a priori,
nao se qualifica como sujeito de direito na ordem juridica brasileira, procurou
consagrar a despersonalizacdo do empregador. Por este motivo, ha continuidade do
contrato de trabalho mesmo no caso de alteragdo de seu titular (pessoa fisica ou
jurl'dica).12 Arnaldo Sussekind afirma que o dispositivo em foco reconhece “que os
direitos e obrigacbes advindos do contrato de trabalho nascem em funcéo dela,
independentemente da pessoa fisica ou juridica que na oportunidade detém o seu
dominio”."™

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a caracteristica fundamenta-se “na
circunstancia de autorizar a ordem justrabalhista a plena modificacdo do sujeito
passivo da relagdo de emprego (0 empregador), sem prejuizo da preservagao
completa do contrato empregaticio com o novo titular”."*

Amauri Mascaro Nascimento'® sustenta que empregador € uma qualificagéao
juridica ampla, tendo a empresa como sua principal figura, mas abrangendo também

instituicdes sem fins lucrativos, entes de direito publico que contratam pessoal pelo

'% Conforme previsao do art. 7°, XXXIV, da Constituicdo Federal.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
98.

12 A sucessao empresarial ou de empregadores € prevista nos arts. 10 e 448 da CLT.

' SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 213.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
494.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.
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regime da legislacado trabalhista, entes ndo dotados de personalidade juridica (como
o condominio e a massa falida), dentre outros.'® O autor defende, por fim, que “é por
meio da figura do empregado que se chegara a do empregador, independentemente
da estrutura juridica que tiver”.

Mauricio Godinho Delgado também afirma que, existindo a figura do
empregado no vinculo laborativo, o tomador de servigos assumira, automaticamente,

o carater de empregador na relagao juridica consubstanciada."’

2.2.2 Empregado

A Consolidacao das Leis do Trabalho define o empregado como “toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”, conforme disposto no art. 3°, caput. Em
acréscimo, destaca-se que a prestacdo ha de ser pessoal, conforme se extrai da
definicho de empregado trazida pela legislagdo celetista. Ha correspondéncia
necessaria e interdependente entre os conceitos em destaque.18

O conceito de empregado é mais restrito que o de trabalhador, pois sua
existéncia esta condicionada a existéncia dos pressupostos previstos na legislagéo
trabalhista. Presente a subordinacdo, a pessoalidade, a ndo eventualidade e a
onerosidade no modo como o trabalho é prestado, tem-se a formacédo do vinculo
empregaticio e, consequentemente, o trabalhador passa a ser denominado
empregado.

Segundo Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena'®, a armadura juridica que reveste a
relacdo de emprego toma como suporte conceitual o empregado. Na analise do caso
concreto, o julgador busca encontrar os pressupostos da relagdo empregaticia no
trabalhador. Explica o autor que isso se deve porque, diversamente da figura do

empregador, ha figuras contrapostas a do empregado. Possivel compara-lo a figura

16 Segundo o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo legal “equiparam-se ao empregador, para os
efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associagdes recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados".

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
492,

'® OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 57.

¥ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 372-373.
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do trabalhado auténomo, do eventual, do avulso. Existindo elementos de cotejo,
mais facil se mostra a identificagdo da posigao juridica.

2.3 PRESSUPOSTOS LEGAIS

Para que seja caracterizada a relagdo de emprego necessaria a existéncia
concomitante dos pressupostos da subordinacdo, da pessoalidade, da onerosidade
e da nao eventualidade.

Parte da doutrina entende que a relagdo de emprego possui um quinto
elemento caracteristico chamado de alteridade, que significa ser o trabalho prestado
em favor de outrem?. A doutrina predominante, no entanto, visualiza a alteridade
como elemento implicito na subordinacdo, motivo pelo qual sera neste capitulo
analisada.

De outra sorte, existem outras caracteristicas que sao comumente
relacionadas a relagdo de emprego (como a exclusividade do servigo), que ndo sao
essenciais para a sua formacdo. Embora possa ser pactuada clausula de
exclusividade no contrato de trabalho, o seu descumprimento por parte do
empregado ndo podera prejudicar a caracterizagdo do vinculo empregatici021. Pode
ensejar, por outro lado, a dispensa por justa causa no empregado. Assim, em regra,
ao empregado € permitido manter relagdo de emprego com mais de um
empregador, desde que ndo pactuada a exclusividade expressamente no contrato,
circunstancia que, de qualquer modo, ndo impede a formacdo da relacdo de
emprego, por nao configurar pressuposto de sua existéncia.

Todos os trabalhadores que se enquadrarem nos pressupostos da relacao
empregaticia serdo alcangados pela protegcédo oferecida pela CLT?, exceto quando
regidos por legislagdo propria, como ocorre com os empregados domeésticos, a
quem se aplica apenas subsidiariamente. Os pressupostos fatico-juridicos
supracitados, conjugados, distinguem a relagcdo empregaticia das demais

modalidades de relag&o de trabalho lato senso e serdo a seguir esmiugados.

2.3.1 Subordinacgao

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 10. ed. - S&o Paulo: LTr, 2016. p. 158.
I NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — S&o Paulo: LTr,
2015. p. 184.

2 |bidem, p. 145.
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O art. 3° da CLT dispbe que empregado € aquele que presta servigos sob
dependéncia do empregador. Embora a lei utilize a dependéncia para definir a figura
do empregado, a expressao mais aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras é a
da subordinagdo, embora Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena defenda nao existir
diferenca no contetido ou no sentido das expressdes.?

Amauri Mascaro Nascimento afirma que provavelmente a lei quis se referir a
dependéncia econbmica do empregado.24 A dependéncia econbmica, no entanto,
nao € caracteristica exclusiva do contrato de trabalho, além de nao se constituir
como elemento essencial a sua formagao, ja que pode ocorrer independentemente
da sua presenca, embora de maneira excepcional.®® Para Mauricio Godinho
Delgado, o critério econbmico atua como elemento externo da relagao de emprego,
nao sendo capaz de explicar satisfatoriamente o elo existente entre o empregador e
o trabalhador.?®

Com efeito, o entendimento ja pacificado na doutrina brasileira € de que a
subordinagao derivada do contrato de trabalho possui natureza juridica. Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena defende que a vinculacdo das partes pelo contrato de trabalho
confere ao empregador o poder juridico de intervir, a qualquer momento, na esfera
juridica do empregado, tendo como limite os objetivos do contrato pactuado.?’

A subordinacdo, embora também presente em outras relagcées de trabalho,
como no trabalho eventual, no avulso e no temporériozs, trata-se de elemento basilar
da relagdo de emprego, pois a diferencia a das diversas modalidades de trabalho

auténomo existentes.?®

2 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao

Paulo: LTr, 2005. p. 517.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do

trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 486 ou

n.p.

% ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — Sdo Paulo: LTr, 2014.
. 255.

EG DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.

351.

2T VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao

Paulo: LTr, 2005. p. 517.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do

trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. n.p. 429

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.

348.
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A legislagdo brasileira ndo conceitua o trabalho subordinado, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia sua definicao.>® Para Amauri Mascaro Nascimento, s&o
subordinados “aqueles que alienam o poder de direcao sobre o préprio trabalho para
terceiros em troca de remuneracado” e, em sentido oposto, sdo autbnomos “aqueles
que detém o poder de diregdo da prdpria atividade”.*

Trata-se da dicotomia autonomia-subordinacdo. Para o profissional autbnomo,
em regra, nao importa a forma pela qual o resultado pretendido sera alcangado, pois
nao submete o modo da prestacao de seu proprio trabalho ao tomador de servigos.
Sao exemplos os contratos de empreitada e de mandato, regulados pelo Cddigo
Civil. O trabalhador subordinado, por sua vez, obriga-se a acolher a diregdo do
tomador de servigcos sobre o modo de realizacao da prestagéo.32

Segundo Arnaldo Sussekind®, a presenca da subordinacdo nao se mostra
suficiente para diferenciar a relacdo empregaticia das demais modalidades de
trabalho, considerando a existéncia de certas doses em determinados contratos
autdbnomos, como nos de representacao comercial. Por este motivo, o autor defende
que a investigacdo deve também alcancar a analise da assung¢ao do risco do
empreendimento, a fim de diferenciar o trabalhador subordinado do autbnomo, bem
como a relagdo de emprego das demais relagdes juridicas usualmente utilizadas
para fraudar a lei. Nesse sentido, além de possuir autonomia na execugao do proprio
labor, ndo existindo intervencao por parte do tomador de servicos com relagao ao
modo pelo qual sera prestado, ao trabalhador autbnomo pertencem os riscos de sua
atividade, porquanto a explora, economicamente, em proveito préprio, podendo,
inclusive, contratar empregados para auxilia-lo.*

O trabalho, neste caso, é prestado por conta propria, em detrimento do
trabalho prestado por conta alheia, como se observa na relagdo empregaticia, na
qual o trabalhador ndo assume os riscos da atividade. E a chamada alteridade, a
qual sugere, conforme ensina Mauricio Godinho Delgado, que o contrato de trabalho

‘transfere a uma unica das partes todos os riscos a ele inerentes e sobre ele

®NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

*" |bidem, n.p.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - So Paulo: LTr. 2019. p.
98.

% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 173-174.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - So Paulo: LTr. 2019. p.
496.
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incidentes: os riscos do empreendimento empresarial e os derivados do proprio
trabalho prestado”.*®

Amauri Mascaro Nascimento®, por outro lado, sustenta ndo ser conclusiva a
referida teoria ao tentar distinguir o trabalhador subordinado do autbnomo sob o
vértice dos riscos da atividade, tendo em vista determinadas circunstancias nas
quais os riscos sao divididos com o trabalhador, mesmo quando subordinado.

De fato, a reforma trabalhista, ao regulamentar o teletrabalho, possibilitou, por
exemplo, a transferéncia ao empregado dos gastos com a aquisicdo e manutengao
de equipamentos tecnoldgicos necessarios a prestagdo do trabalho, desde que
previsto em contrato escrito®’. O contrato de trabalho intermitente também é um
exemplo no qual os riscos da atividade econbémica sdo compartiihados com o
empregado, na medida em que nao ha qualquer garantia minima de remuneragéao
ou de jornada de trabalho, porquanto o periodo de inatividade ndo € computado
como tempo a disposi¢gdo do empregador.

Amauri Mascaro Nascimento® defende a teoria da determinacdo ou
indeterminacao prévia das prestagdes singulares, a fim de diferenciar o subordinado
do auténomo pelo modo como o trabalho € prestado. Nesse sentido, no contrato de
trabalho autébnomo, as prestagbes singulares s&o previamente determinadas,
enquanto, no contrato de trabalho subordinado, as prestacbes apenas serao
delimitadas durante a execucéo do contrato.

A subordinacéo juridica se traduz no exercicio do poder de diregdo conferido
ao empregador, que se divide em poder de organizagao, poder de comando e poder
disciplinar®®. Referido poder patronal é formado por um conjunto de prerrogativas
voltadas a tornar util a prestacao de servigcos ao empreendimento.40

A subordinacdo, em sua dimensdo subjetiva, € o reflexo da sujeicdo do
trabalhador a este poder patronal. Mauricio Godinho Delgado versa que a
subordinacdo analisada por este viés - 0 qual o autor denomina como tradicional -,

manifesta-se por meio da intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o

% Ibidem, p. 348.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

%7 Conforme dispde o art. 75-D, caput, da CLT.

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

% Ibidem, n.p.

*® OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 50.



17

respectivo trabalhador, que permanece sendo a mais comum e recorrente

' Por outro

modalidade de subordinacdo percebida nas relagdes empregaticias.4
lado, o autor afirma ser “incorreta, do ponto de vista juridico, a visdo subjetiva do
fendbmeno, isto &, que se compreenda a subordinacdo como atuante sobre a pessoa
do trabalhador, criando-lhe certo estado de sujeicdo (status subjectiones)”,
defendendo o seu prisma objetivo, no qual a subordinagdo atua sobre o modo de
realizacao da prestacido e nao sobre a pessoa do trabalhador.*?

Afirma o autor que a sujeigdo do empregado ao poder patronal ndo explica o
conceito e a dindmica essencial da relagdo de subordinagao®. Sob este aspecto, ela
€ mais facilmente identificada na base hierarquica da empresa, existindo casos, no
entanto, nos quais sua presenca € praticamente imperceptivel, como ocorre nos
altos escaldes administrativos** e nos trabalhos a distancia. Neste ultimo caso,
a prestagcao de servicos se da preponderantemente fora das dependéncias do
empregador45, circunstadncia que dificulta a visualizacdo da subordinagcdo como
reflexo da obediéncia hierarquica.

Com efeito, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena defende a tbnica objetiva da
subordinagao, esclarecendo que a constante intervengcdo do empregador no modo
de prestacao do trabalho somente se explica em razdo de seu conteudo néo ser
previamente determinado no contrato de trabalho.*® Sustenta o autor que a
“determinabilidade que se da no qué, no como, no quando e no quanto prestar é que
leva uma das partes, o credor do trabalho, a constante ou contingentemente intervir
na atividade do prestador”.*’ As intervencdes, portanto, incidem diretamente sobre o
modo de prestagao do trabalho, a fim de adequa-lo. Sobre o prestador incidem

apenas indiretamente, tendo em vista que o servico é prestado pessoalmente por

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
352.

*2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
349-350.

* 1dem.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — Sao Paulo: LTr,
2015. p. 183.

O art. 75-B da CLT dispbe que se considera teletrabalho a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informacgao e de comunicagao que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo.

6 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 523-524.

*" VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 523.
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ele. Ainda assim, as intervengdes apenas se justificam quando dizem respeito ao
modo de prestacao do servico.

O objeto do contrato de trabalho nao é, portanto, a subordinagdo, mas sim a
prestacdo de servigos. A subordinacdo apenas se justifica quando pertinente a
regularizacdo da prestagao de servigos. Por fim, o autor afirma que a subordinagao
objetiva conceitua-se como “a participagao integrativa da atividade do trabalhador na
atividade do credor de trabalho”.*®

A subordinagao visualizada como a integragao do trabalhador na atividade do
credor do trabalho se adéqua, inclusive, a teoria dos fins do empreendimento, que
pretende explicar o trabalho eventual como aquele no qual o trabalhador presta
servicos nao condizentes com as atividades fins da empresa. A teoria sera estudada
quando da analise do pressuposto juridica da ndo eventualidade.

Carlos Henrique Bezerra Leite®® argumenta que o surgimento de novas
formas de trabalho, sobretudo em fun¢do do uso da tecnologia, vem dificultando a
identificacdo da subordinagdo. Neste mesmo cenario, surgiu a teoria da
parassubordinagao, com a pretensao de conferir protecdo as novas modalidades de
trabalho que se situam em uma zona cinzenta, nas quais os trabalhadores ndo séo
faciimente identificaveis como auténomos nem como subordinados.*

Amauri Mascaro Nascimento afirma que o trabalho parassubordinado é uma
categoria intermediaria entre o autdnomo e o subordinado, entre as quais se situam
a representacdo comercial, o trabalho dos profissionais liberais e outras atividades
atipicas.”' O trabalho parassubordinado carece, no entanto, de regulamentacéo legal
especifica.

Por fim, cumpre ressaltar que a dimensao subjetiva da subordinagao tende a
ser recorrente nas relacdes de trabalho domésticas, conforme bem aponta Mauricio
Godinho Delgado52, tendo em vista a intensidade de ordens que o tomador repassa
para o trabalhador ao longo da prestagcdo de servigos. Por outro lado, também

*® VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. So
Paulo: LTr, 2005. p. 526.

*9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018. n.p.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagbes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 166 ou
n.p.

*" Ibidem, n.p.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. O novo manual do trabalho doméstico. 2 ed. — Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 39.
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destoa a dimensao objetiva da subordinagao nas relagdes de emprego domésticas,
na medida em as atividades desempenhadas pelo empregado doméstico se
harmonizam com os objetivos da vivéncia residencial da pessoa ou da familia, bem
como porque se verifica a integragdo dessas atividades na estrutura e dinamica

familiar.®

2.3.2 Pessoalidade

A definicho de empregador trazida pela CLT possui correspondéncia
necessaria e interdependente com a caracterizacdo do empregado.54 Empregador,
conforme dispde a legislagéo trabalhista, é aquele que “dirige a prestagdo pessoal
de servico”. O trabalho, portanto, € pessoalmente prestado pelo trabalhador.
Exatamente por ser pessoal € que o trabalho somente pode ser executado por
pessoa fisica, ndo existindo contrato de trabalho em que o trabalhador seja pessoa
juridica, na esteira do que dispde o art. 3°, caput, da CLT.

O empregado, ofertando voluntariamente sua forga de trabalho ao
empregador, € admitido em razdo das suas caracteristicas pessoais e suas
qualificacdes melhor se enquadrarem na funcéo oferecida pela empresa.®® Portanto,
nao se contrata a disponibilidade de qualquer mao de obra, mas sim a propria
capacidade laborativa do trabalhador.®® Em virtude dessa fiducia inerente ao
contrato de trabalho, somente o empregado podera satisfazer a obrigagdo assumida
com o empregador. Nesse sentido é a ligdo de Francisco Rossal de Araujo e

Rodrigo Coimbra:

A prestagao de servigo a outrem devera ser feita exclusivamente por
pessoa fisica (art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho), e as
condicbes proprias dessa pessoa constituem elemento determinante
para a conclusdo do contrato de trabalho. Ademais, a obrigacédo de
trabalhar é personalissima, ou seja, s6 pode ser cumprida pela
pessoa contratada. Essa caracteristica do contrato de trabalho
chama-se intuito personae, em contraposicdo aos contratos nos

** DELGADO, Mauricio Godinho. O novo manual do trabalho doméstico. 2 ed. — Sdo Paulo: LTr,

2016. p. 39.

* OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho

— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 57.

*® ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — Sdo Paulo: LTr, 2014.
. 242,

Eﬁ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Séo

Paulo: LTr, 2005. p. 397.
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quais € indiferente a pessoa com quem se contrata (contratos
impessoais).*’

Nesta linha, a obrigagdo assumida pelo empregado é intransferivel e
infungivel, caracteristicas préprias de contratos intuito personae.>® Por conseguinte,
0 empregado ndo pode indicar outras pessoas para atuarem como seus substitutos
em caso de auséncia ao trabalho. Nesse sentido, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena
pontua que ndo esta o empregado obrigado a apresentar outra pessoa que o
substitua em suas faltas, nem Ihe assiste o direito de unilateralmente fazé-lo.”® A
relacdo de emprego €, pois, indelegavel a terceiro.®°

Dessa forma, a possibilidade de o trabalhador indicar outrem para Ihe
substituir € um indicativo na inexisténcia de vinculo empregaticio entre as partes,
tendo em vista a auséncia de pessoalidade. Mauricio Godinho Delgado sustenta
que, ocorrendo a pratica de substituicao intermitente do trabalhador, descaracteriza-
se a relagao de emprego, pois torna a sua figura impessoal e fungl'vel.61

Por outro lado, assevera Augusto César Leite de Carvalho que “a
aquiescéncia do empregador pode permitir a substituicgdo do empregado, sem
desfiguracdo ou necessario desfazimento do liame de emprego”.62 A hipotese, no
entanto, enseja o surgimento de uma nova relagdo juridica com o trabalhador
substituto, dada a impossibilidade de substituicao de um trabalhador por outro.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena salienta que, embora pessoalmente prestado
pelo empregado, a relacdo de imediatidade se da com o trabalho, enquanto com o
prestador se da uma relagcdo mediata de atividade.®® O objeto do contrato de
trabalho é a prestagdo, ndo seu prestador. No entanto, o fato de o trabalho ser
prestado pessoalmente pelo trabalhador pode ensejar a confus&o entre o objeto e o

sujeito do contrato de trabalho. Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral

" ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — Sdo Paulo: LTr, 2014.
. 241-242.

EB NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do

trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. So

Paulo: LTr, 2005. p. 398.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do

trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.

339.

62 CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho [recurso eletrénico]: curso e discurso —

Aracaju: Evocati, 2011. n.p.

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao

Paulo: LTr, 2005. p. 521.
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Dorneles® afirmam que a hipdtese pode gerar a “coisificacdo” do trabalhador, de
modo que os elementos da fiducia e boa-fé sdo fundamentais a continuidade do
contrato de trabalho e ao préprio desenvolvimento da finalidade empresarial. Nao se
trata apenas da fiducia especial conferida a cargos de confianga, mas também da
fiducia geral inerente a todo contrato de trabalho.®

Volia Bomfim Cassar sustenta que a intervencédo do Estado na autonomia das
partes se justifica em razdo da obrigacdo objeto do contrato de trabalho ser
inseparavel da pessoa, ensejando a necessidade de imposicdo de normas para
tutelar seus direitos fundamentais.®®

Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles também
destacam a tutela e a prevaléncia dos direitos fundamentais e de personalidade do
empregado como um desdobramento da pessoalidade da prestac;é\o.67 Afirmam os
autores que ha de preponderar o direito de personalidade ou fundamental do
empregado em situagdes nas quais € confrontado com o legitimo interesse patronal.
Amauri Mascaro Nascimento também destaca a protecdo do empregado em razéo

da pessoalidade insita no contrato de trabalho, assim fundamentando:

A pessoalidade nao significa, apenas, estar-se diante de uma relagao
intuitu personae, sé exercida, sem delegacdes para terceiros, pelo
préprio empregado, mas, também, a prote¢gdo da personalidade, da
vida, da saude, da integridade fisica, da seguranga do prestador de
servigos e de vantagens familiares (p. ex., licenga-paternidade,
licenca da gestante), protecao que, para o empregado, € um direito
e, para o empregador, é um dever de respeito a esses e outros bens
juridicos que a atividade laboral para uma organizagdo impoe;
significa, também, a validade das qualificagdes pessoal-profissionais
do trabalhador e que se refletem sobre diversos atos (admissao,
promsosgées, investidura ou desinvestidura em cargos de confianga
etc.).

Cumpre salientar que a pessoalidade ndo é caracteristica exclusiva da

relacdo de emprego, também estando presente em alguns contratos de direito civil.%

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 47.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. So
Paulo: LTr, 2005. p. 399.

% BOMFIM, Vélia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2015. p. 263.

" OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de.Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 46.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

% Ibidem, n.p.
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Mauricio Godinho Delgado aponta como exemplo o trabalho auténomo prestado por
profissionais de nivel sofisticado de conhecimento e habilidade, a exemplo dos
médicos, advogados e artistas.”® Nestes casos, embora eventual auséncia de
subordinacao, tende a ser pactuada clausula de pessoalidade, tendo em vista a
exigéncia do labor especifico. De outro lado, o autor confirma ser mais comum a
infungibilidade do trabalho auténomo, citando como exemplo a contratacdo de
motorista de transporte escolar, na qual ndo se verifica o traco da pessoalidade,
tendo em vista que o motorista pode ser substituido eventualmente por outro, o que
se soma a auséncia de subordinagao.”

Por outro lado, ndo incide, em regra, a caracteristica da pessoalidade na
figura do empregador, que pode ser tanto pessoa fisica como também juridica. E a
chamada despersonalizagao da figura juridica do empregador. A CLT dispbde que
empregador € a empresa individual ou coletiva que, mesmo na hipétese de alteragéo
de sua propriedade ou estrutura, ndo vem a afetar os contratos de trabalho dos

respectivos empregados. Mauricio Godinho Delgado assim aborda a questao:

Enfatize-se, por fim, que a pessoalidade é elemento que incide apenas
sobre a figura do empregado. No tocante ao empregador, ao
contrario, prevalece aspecto oposto, ja que vigorante no Direito do
Trabalho a diretriz da despersonalizagdo da figura do empregador.
Em consequéncia, pode ocorrer, na relagdo empregaticia, a
constante alteragdo subjetiva do contrato — desde que no polo
empresarial —, mantendo-se em vigor as regras contratuais
anteriores com relagdo ao mesmo empregado. E o que se prevé, a
proposito, nos arts. 10, 448 e 448-A da CLT, que tratam da chamada
sucessao trabalhista.”

Deste modo, afirma o autor que infungivel somente é a figura do empregado,
porquanto o empregador € dotado de plena fungibilidade, podendo ser sucedido por
outrem no contexto da relacdo de emprego.73 A nao vinculagdo da prestagao de
servigo a determinada pessoa fisica ou juridica resulta, inclusive, no alargamento da
responsabilidade pelos créditos trabalhistas. Ndo somente o empregador formal é
suscetivel de responsabilizagdo, mas também a pessoa fisica ou juridica que, de
fato, beneficiou-se do servigo prestado pelo empregado. A hipétese pode ocorrer,

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
399.

" |dem.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - So Paulo: LTr. 2019. p.
341.

" Ibidem, p. 618.
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por exemplo, na terceirizacdo dos servigos, quando o responsavel pelos créditos
trabalhistas pode ser o tomador, mesmo que subsidiariamente, considerando que se
beneficiou da atividade desenvolvida.”

Por outro lado, conforme pondera Mauricio Godinho Delgado, a caracteristica
da despersonalizagdo do empregador € significativamente atenuada na relagéo
doméstica, tendo em vista as particularidades da relag&o juridica especifica’.

Ocorre que a figura do empregador doméstico € necessariamente uma
pessoa natural ou um conjunto especifico de pessoas naturais, como a familia, ndo
existindo relagdo de emprego na qual uma pessoa juridica afigura-se como
empregadora. O autor afirma que tal conclusdo conduz a doutrina a ndo acolher a
sucessao de empregadores na relagdo de trabalho doméstico.

De outra sorte, tem o contrato de trabalho doméstico uma fiducia especial,
tendo em vista que o servico é prestado na residéncia da pessoa ou da familia,
formando um vinculo mais intimo entre empregador e empregado, confundindo-se,
muitas vezes, o empregado com um membro da familia - sobretudo com relagao
aquele que reside no local de trabalho’®. Portanto, a pessoalidade torna-se mais

enfatizado no ambito do trabalho doméstico.
2.3.3 Onerosidade

O terceiro pressuposto da relagcdo empregaticia também é revelado pela
conceituagcdo de empregado trazida pelo art. 3°, caput, da CLT, na parte em que o
define como a pessoa fisica que presta servicos “mediante salario”. Assim, o
empregado se obriga juridicamente a uma prestacdo de servigo pessoal, ndo
eventual e subordinada, almejando, em contrapartida, uma contraprestagao em

forma de salario. A onerosidade, portanto, constitui pressuposto essencial a

* EMENTA TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Configurada terceirizagao,
mediante a qual o trabalhador labora em beneficio do tomador dos servigos, com lagos juridicos
fixados com uma entidade interveniente, adota-se a Sumula 331, IV e VI, do TST, pela qual ha
responsabilidade subsidiaria do tomador do servico em caso de inadimplemento das obrigagbes
trabalhistas pelo responsavel principal. Recurso ordinario da terceira ré ndo provido, no item. (TRT da
42 Regido, 42 Turma, 0020106-13.2018.5.04.0261 ROT, em 19/07/2019, Desembargadora Ana Luiza
Heineck Kruse)

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
449,

® MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2018. p. 65.
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formacgao da relagdo empregaticia. O trabalho a titulo gratuito, a contrario senso, néo
é protegido pelo Direito do Trabalho.””

Augusto César Leite de Carvalho salienta que o empregado “concorda em
contribuir, em troca de um salario, para a produ¢cao de bem ou servico que sera
posto a disposicdo do mercado, em proveito somente do empregador”.78

Com efeito, o empregador suporta integralmente os custos e o0s riscos
pertinentes a atividade produtiva, motivo pelo qual € também quem se beneficia por
completo de seus resultados. Por outro lado, a forgca de trabalho disponibilizada
voluntariamente pelo empregado € peca fundamental no processo produtivo. Em
razdo disso, o empregador se obriga ao pagamento de uma contraprestagao
econdmica ao empregado, condizente com a sua cota de participagdo na atividade
econdmica desenvolvida. O empregado, assim, nao se beneficia, em regra, com os
lucros da atividade, mas apenas com seu salario.”

Nesse sentido, Mauricio Delgado Godinho assevera ser o contrato de trabalho
bilateral, sinalagmatico e oneroso “por envolver um conjunto diferenciado de
prestacbes e contraprestacdes reciprocas entre as partes, economicamente
mensuraveis”.?’ Referida equivaléncia, ou reciprocidade, é percebida somente pelo
conjunto das prestagdes e ndo nos detalhes de cada servigo e de cada pagamento,
consoante observa Pla Rodriguez, citado na obra de Arnaldo Siissekind®'.

Nao ha, assim, equivaléncia absoluta entre as prestacao, inclusive ha muitas
situacdes na qual ha remuneragao, mas nao ha trabalho, como no repouso semanal
e em feriados, férias e os primeiros quinze dias de afastamento por doenca.’? O
contrato de trabalho, portanto, suscita as obrigagdes de trabalhar, por um lado, e de

pagar salarios, de outro, completando o sinalagma contratual.®

" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019. p. 250.

® CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho [recurso eletrdnico]: curso e discurso —
Aracaju: Evocati, 2011. n.p.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S3o Paulo: LTr. 2019. p.
345,

8" SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 414-415.

2 ARR-10656-19.2016.5.18.0102, 62 Turma, Relatora Desembargadora Convocada Cilene Ferreira
Amaro Santos, DEJT 01/03/2019.

8 ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — Sdo Paulo: LTr, 2014.
p. 261.
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Conforme salienta Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena®, por salario entende-se
qualquer das formas de prestacdo remuneratéria, em dinheiro, in natura, direta ou
indiretamente. Nesse sentido, Vdlia Bomfim Cassar® afirma que se considera
oneroso, por exemplo, o trabalho prestado em troca de casa e comida. Porém, a
autora ressalta a irregularidade da contraprestacdo dada somente na forma de
utilidades, ao passo que deveria existir um minimo pagamento em pecunia, nos
termos do art. 82, paragrafo tnico, da CLT®.

A investigagcao da onerosidade recai, em principio, na efetiva existéncia de
pagamento de uma contraprestacdo econdmica em favor do trabalhador pelo
trabalho despendido por ele. A presenga do salario é uma circunstancia objetiva, que
evidencia a existéncia do pressuposto da onerosidade na relagao juridica pactuada.

Para Mauricio Godinho Delgado, o fato objetivo “dificilmente se oculta em
uma dada relacdo sociojuridica detidamente examinada”®’. Nesse sentido, sustenta
o autor que a analise objetiva, na maior parte dos casos, mostra-se suficiente para
evidenciar a onerosidade, muito embora existam situagdes especificas que carecem
da investigagdo da intencdo das partes, sobretudo com relagdo ao prestador de
servigos.

Com efeito, embora a presenga de contraprestacdo econdmica pelo
empregador revele a existéncia da onerosidade, o contrario ndo é necessariamente
verdade, pois a constatacdo de sua auséncia nem sempre é fato que comprova ser
o trabalho gratuito, podendo caracterizar mora salarial do empregadorss.

Neste caso, a averiguagdo da intengdo econdmica das partes se mostra
relevante, porquanto ndo depende somente do efetivo pagamento de salario pelo
empregador, mas sim da expectativa deste pagamento por parte do empregado.
Nesse sentido, Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles

sustentam que “ambas as partes constituem a relagdo empregaticia com intuito

 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005. p. 252.

% BOMFIM, Vélia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2015. p. 271.

8 Segundo o art. 82, paragrafo unico, da CLT, o salario minimo pago em dinheiro ndo sera inferior a
30% (trinta por cento) do salario minimo fixado para a regido, zona ou subzona.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
346.

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2018. n.p.
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patrimonial: o empregador ao se beneficiar de trabalho produtivo e 0 empregado ao
ter a expectativa de recebimento de salarios”.®°

A andlise subjetiva se sobressai, também, no contexto da prestagdo de
trabalho voluntario. No trabalho religioso, por exemplo, Volia Bomfim Cassar
assevera que “ha uma intengdo graciosa em seu desenvolvimento (ndo onerosa),
visto que a atividade é prestada em razdo da fé e dos votos realizados perante
Deus”.®® Nesse contexto, o pagamento de determinado valor, por si sO, nao
configura o pagamento de salario, podendo dizer respeito apenas ao ressarcimento
das despesas resultantes da prestacdo dos servicos ou para as necessidades de
subsisténcia.’’ Nesse sentido salientam Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do

Amaral Dorneles:

“(...) Portanto, a configuracdo da onerosidade independe do efetivo
pagamento, e sim da expectativa de recebimento por parte do
empregado: em trabalhos benevolentes, pode haver algum tipo de
contraprestagdo econémica, sem que isso caracterize a onerosidade;
no vinculo empregaticio, 0 ndao cumprimento das obrigagdes salariais,
por parte do tomador, ndo desconfigura o vinculo, tdo somente
caracteriza descumprimento contratual”.*?

Os autores afirmam, ainda, que “o empregado, cuja unica forma de
subsisténcia se constitui no fornecimento da sua forca de trabalho, presumidamente,
n3o o fard por benevoléncia”.®® E presumida, portanto, a intengdo econdmica das
partes, cabendo ao tomador de servicos o dnus de prova da sua auséncia.** Por
outro lado, existem algumas situagdes pontuais nas quais a onerosidade n&o é

presumida. A apresentacdao do termo de trabalho voluntario celebrado entre as

8 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 47.

% BOMFIM, Vdlia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2015. p. 272.

" RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. PRESTACAO DE SERVICOS EM CARATER
RELIGIOSO. RELACAO DE EMPREGO NAO RECONHECIDA. Caso em que a prova dos autos
revela que o reclamante exercia atividade vocacional destinada a propagacao da fé junto a Igreja
reclamada, recebendo valor suficiente para atender despesas basicas, o que se entende compativel
com a previsao do art. 3° da Lei 9.608/1998. Mantida a sentenga que nao reconheceu a relagao de
emprego. (TRT da 42 Regido, 7% Turma, 0020351-73.2017.5.04.0741 ROT, em 09/05/2019,
Desembargador Wilson Carvalho Dias - Relator)

%2 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 47.

% |dem.

* VINCULO DE EMPREGO. TRABALHO VOLUNTARIO. Admitido pelas reclamadas a prestagdo de
servigos do autor, embora na modalidade de trabalho voluntario, a elas incumbia o énus de provar o
fato impeditivo alegado, encargo do qual ndo se desincumbiram. (TRT da 42 Regido, 6% Turma,
0020231-75.2016.5.04.0123 ROT, em 05/04/2018, Desembargador Raul Zoratto Sanvicente)
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partes, com o intuito de comprovar a auséncia de onerosidade da relagdo pactuada,
€ um exemplo de circunstancia na qual se inverte o 6nus de prova, cabendo, neste
caso, ao prestador de servicos a prova de que houve desvirtuamento do termo

especifico, a fim de ser reconhecida a natureza empregaticia da relagao.®

2.3.4 Nao eventualidade

Independentemente da existéncia de subordinagdo, pessoalidade, ou
onerosidade, se o trabalho for prestado em carater eventual, ndo sera qualificado
como relagao de emprego. Ao trabalhador eventual, portanto, ndo é aplicavel a CLT.
Ha uma forte tendéncia de visualizar o elemento da ndo eventualidade como
pressuposto exclusivamente temporal, o que ndo se confirma, porquanto tal
expressao nao se liga totalmente a temporalidade.96

Com efeito, todos os contratos de atividade, dos quais sdo espécies os
contratos de trabalho lato senso, apresentam como caracteristica prestacbes de
fazer que se repetem no tempo, ao contrario daqueles nos quais a prestacédo se
cumpre em um s6 ato, como nos de compra e venda, motivo pelo qual o critério
exclusivamente temporal ndo é suficiente para diferencia-los.?’

Sao0 os chamados contratos de trato sucessivo ou de execug¢do continuada,
dos quais sao exemplo o contrato de prestacdo de servigos, de mandato, de
representacdo comercial, de empreitada e o préprio contrato de trabalho.®® Nesse
sentido, assevera Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena que “o maior ou menor limite
temporal no cumprimento da obligatio faciendi € irrelevante como critério de diviséo

de contratos entre os que compdem os contratos de atividade”.*®

% EMENTA ESTAGIO. DESVIRTUAMENTO. ATIVIDADES NAO PREVISTAS NO TERMO DE
COMPROMISSO. Uma vez comprovada a incompatibilidade entre as atividades previstas no termo
de compromisso de estagio e aquelas efetivamente desempenhadas pela autora, resta desvirtuado o
estagio, atraindo a caracterizagao do vinculo de emprego. Aplicagéo do art. 3°, § 2°, da Lei 11.788/08.
(TRT da 42 Regido, 22 Turma, 0020103-76.2015.5.04.0871 ROT, em 02/05/2017, Desembargadora
Tania Regina Silva Reckziegel)

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005. p. 405.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005. p. 411.

% DELGADO. Mauricio Godinho. Contrato de trabalho e afins: comparacgoes e distingdes. Rev. Trib.
Reg. Trab. 3% Reg. - Belo Horizonte, 31 (61): 75-92, Jan./Jun.2000. Disponivel em:
<https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_61/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em: 2 mai.
2020. p. 75.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcao de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 411.
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Embora a subordinacgao juridica do trabalhador dé fisionomia ao contrato de
trabalho'®, facilitando, portanto, a sua identificagdo dentre os contratos de atividade,
também n&o se trata de caracteristica exclusiva dessa modalidade contratual. O
trabalhador que presta seus servigos apenas eventualmente, por exemplo, muito
embora possa ser dotado de autonomia, o que afastaria, por si s6, a natureza
empregaticia da relagdo, €, em regra, subordinado ao tomador de servigos. Nas
palavras de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena isso se justifica porque “a atividade do
trabalhador passa a compor, ainda que momentaneamente, a circulabilidade
ativistica da empresa”.’®' Afirma o autor, portanto, que ndo se pode estabelecer um
paralelo ou uma relagédo de contraposicao entre a eventualidade e a subordinacao.

Também é possivel afirmar que o trabalho prestado com continuidade nem
sempre € subordinado, podendo ser prestado nessa qualidade e ser dotado de
autonomia. Nesse sentido, discorre Amauri Mascaro Nascimento, ao afirmar que a
continuidade dos servigos prestados para uma mesma organizagao nao basta para
caracterizar a figura do empregado, considerando que um “autbnomo nessa
qualidade, se prestar servicos para a mesma empresa e sem subordinagdo, sera
autbnomo e ndo empregado, apesar da continuidade, diante da auséncia de
subordinacao”.'%

Com efeito, o contrato de trabalho eventual tende a reunir, com exceg¢ao da
nao eventualidade, todos os demais pressupostos da relagdo empregaticia, de modo

que, na opinido de Mauricio Godinho Delgado'®

, € a figura que mais se aproxima do
empregado.

Sao quatros as principais teorias apresentadas pela doutrina que pretendem
explicar o elemento fatico-juridico da ndo eventualidade: teoria da descontinuidade,
teoria do evento, teoria dos fins do empreendimento e teoria da fixagao jurl'dica.104

Volia Bomfim Cassar sustenta que a teoria da descontinuidade, ao evidenciar
0 conceito temporal da prestacdo de servigcos da perspectiva do trabalhador,

considera eventual “o trabalho que nao se repete para um mesmo trabalhador, que é

"% Ibidem, p. 518.

9" VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 405.

192 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

'% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 339-
340.

"% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
342.
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descontinuo, executado de modo fracionado, episddico, raro, sem
sequéncia”.'® Para essa formulagdo tedrica leciona Mauricio Godinho Delgado que
‘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”.'®

Paulo Emilio Ribeiro Vilhena'®"”

afirma que o critério temporal ndo basta para
definir a natureza de uma relacdo de trabalho, mas sim para outorgar mais ou
menos direitos, conforme a por¢cao de tempo gasto para o seu desempenho. Afirma
0 autor que a propria legislagédo trabalhista reflete este posicionamento ao conferir
mais direitos conforme maior o lapso de tempo de trabalho, como ocorre com o
direito ao repouso semanal remunerado, que requer pelo menos uma semana de
trabalho, e as férias, que requer, no minimo, trinta dias de trabalho. O que nao se
verifica em determinados casos sdo os efeitos gerados pelo trabalho continuado;
mas a descontinuidade, segundo o autor, ndo tem o condao de descaracterizar a
relagdo de emprego.

O autor ainda destaca que a caracteristica da permanéncia, conferida pela

Constituigao'®

ao vinculo empregaticio, encontra-se, de fato, em oposi¢cdo a
eventualidade, mas pode ser constatada ainda que o trabalho seja desenvolvido de
modo intermitente ou descontinuo: ndo importa se os periodos de prestacdo de
servicos sao maiores ou menores ou se os lapsos de tempo que os separam Sao
longos ou curtos, o dado de maior relevancia € a existéncia de expectatividade de
nova prestagdo de servico.'® Assim, conclui o autor que a perspectiva de nova
prestacao reflete a existéncia de trabalho permanente e necessario na empresa.
Com efeito, Mauricio Godinho Delgado também refuta a teoria da
descontinuidade ao sustentar que a eventualidade n&o traduz intermiténcia, mas sim

a ndo permanéncia do trabalhador a uma organizagdo com animo definitivo.""°

'% BOMFIM, Volia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2015. p. 290.

'% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
342.

97 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 416.

% 0 art 7° inciso XXXIV, da Constituicdo Federal cita a expressdo “trabalhador com vinculo
empregaticio permanente”.

1% V/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 416-417.

"% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
344.
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Conforme salientam Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral
Dorneles, embora a prestagdo ininterrupta de servicos possa indicar a néo
eventualidade, existem servigos esporadicos ndao eventuais, citando como exemplo o
bilheteiro de estadio de futebol que trabalha apenas em dias nos quais ha jogos."'" A
permanéncia do vinculo empregaticio, nesse sentido, n&o diz respeito a
continuidade da prestacédo, podendo nido ser prestado nessa qualidade e mesmo
assim em carater permanente.

O entendimento exposto pela teoria da descontinuidade, de fato, ndo se
compatibiliza com o adotado pela CLT, que, em razio disso, preferiu se utilizar da
expressao “ndo eventual”. Assim fundamenta Mauricio Godinho Delgado:

Tem-se compreendido que a teoria da descontinuidade foi
enfaticamente rejeitada pela CLT — sendo esta, a propdsito, uma das
poucas afirmagdes claras que se tem no tocante ao elemento nao
eventualidade. Ao preferir se valer da expressao negativa servigcos de
natureza nao eventual para se referir ao elemento fatico-juridico em
exame (em vez de se valer da expressao positiva servigos de natureza
continua) — cometendo, pois, aparente incorregéo técnica —, a CLT
teria querido, na verdade, firmar sua rejeicdo a teoria da
continuidade/descontinuidade na  caracterizagdo do  referido
pressuposto da relagdo de emprego.'*?

A rejeicdo se justifica na medida em que perde a relevancia o fato de o
trabalho ser prestado de maneira descontinua, ja que até mesmo os servigos
esporadicos podem ser caracterizados como nao eventuais. A reforma trabalhista
ratifica esse entendimento ao criar a modalidade de contrato de trabalho
intermitente, na qual a prestagao de servigo ndo € continua, podendo o empregado
permanecer em inatividade por horas, dias ou meses. Ainda assim, a
descontinuidade da prestacao de servigo ndo afasta o seu carater ndo eventual.

A segmentacdo na prestagédo do servigo ao longo do tempo, para o enfoque
da teoria da descontinuidade, que se socorre exclusivamente no critério temporal,
afastaria a existéncia de nao eventualidade, o que néo se verifica no contexto do
contrato de trabalho intermitente.

Por outro lado, segundo ligdo de Carlos Henrique Bezerra Leite, a teoria do

evento defende que “o trabalhador ira trabalhar numa empresa para determinada

" OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 48.

"2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
342.
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obra ou servigo especifico de curta duragao e, finda a sua missdo, extingue-se
automaticamente o vinculo que o unia ao tomador do seu servico”.!"

Para Vdlia Bomfim Cassar, “a tese nao € acolhida pela doutrina brasileira,
pois o servico pode ser curto, mas ser de necessidade permanente, isto &,
necessario para toda safra”.''* Deveras, a curta duracdo do evento também permeia
o critério temporal, motivo pelo qual aqui também se aplicam as objegdes da teoria
da descontinuidade.

A mais prestigiada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras € a teoria dos fins
do empreendimento. Nas palavras de Volia Bomfim Cassar, a expressao “servigos
de natureza nao eventual’, referida no art. 3° da CLT, deve ser interpretada sob a
otica do empregador, isto €, se a necessidade daquele tipo de servico ou mao de
obra para a empresa € permanente ou acidental."”® O servico nao eventual é, nesse
sentido, aquele permanentemente necessario a atividade da empresa,
independentemente da quantidade de dias em que o empregado desempenha o
trabalho.

As atividades fins da empresa sdo as condizentes com seus servigos
essenciais propriamente ditos. Existem, porém, diversas atividades que, embora nao
se encaixem na atividade fim, sdo necessarias para o seu desenvolvimento: sdo as
chamadas atividades meio ou permanentemente necessarias, conforme lecionam

Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles:

No entanto, a ndo eventualidade do servico ndo diz respeito apenas a
sua essencialidade no contexto da atividade produtiva (as chamadas
atividades-fim da empresa). Ha servicos prestados que n&o sao
necessariamente essenciais, mas sao realizados por empregados (ou
seja, no contexto de uma relagdo de emprego). E o caso, por exemplo,
da faxina nas escolas: a escola nao precisa de uma faxineira para
desenvolver sua atividade—fim, o ensino; mas, embora a faxina nao
seja essencial, €, pelo menos, permanentemente necessaria a escola.
E, portanto, também um trabalho nao eventual.®

Para os autores, a eventualidade do labor deve ser compreendida como a
falta de essencialidade ou necessidade permanente que o servigo prestado possui

"SLEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. — 9. ed. — S3o Paulo: Saraiva

Educacgao, 2018. n.p.

"4 BOMFIM, Vdlia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2015. n.p.

"% Ibidem, n.p.

"% OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 48-49.
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by

em relacdo a estrutura empresarial. Se o servigo € essencial ou exigido
permanentemente pelo tomador, o fato de ser prestado de modo descontinuo nao
influi na natureza da relagdo, que sera empregaticia, caso presentes os demais
elementos necessarios a sua formacao.

Portanto, nem todas as atividades que s&o permanentemente exigidas
correspondem a atividade fim do empreendimento. Em uma instituicdo de ensino,
lecionar é a atividade fim, enquanto limpar se caracteriza como atividade meio. O
servico de limpeza, no caso, mesmo sendo atividade acessoria da empresa, nao
pode ser considerado desnecessario ou até mesmo de necessidade apenas
ocasional. Portanto, conforme expde o autor, as caracteristicas do trabalho nao
eventual sdo a essencialidade do servigo prestado, quando inserido na atividade fim
empresarial, bem como a necessidade e permanéncia deste mesmo servi¢co, quando
relacionado a atividade meio da empresa. Eventual, em sentido oposto, é o trabalho de
necessidade apenas acidental para o tomador.'"’

Volia Bomfim Cassar''® ensina que certos servicos ligados & atividade meio,
bem como aqueles condizentes com a atividade fim, comportam presuncdo de
necessidade permanente para a empresa. Em relacdo aos servigos que nao sao
dotados de tal presuncdo, por ndo se relacionarem com a finalidade do
empreendimento, assevera a autora que a analise da sua necessidade permanente
deve ocorrer no caso concreto. Para a autora, um indicativo da necessidade
permanente do servico € a constante substituicdo de um trabalhador por outro que
execute a mesma atividade desenvolvida por aquele.

Mauricio Godinho Delgado defende a teoria dos fins do empreendimento ao
afirmar que dificilmente se configuraria a eventualidade do trabalho quando este esta
inserido na dindmica normal da empresa. Para o autor, quando o servigo prestado é
condizente com os fins do empreendimento, “a hipotese normativa incidente tendera
a ser aquela propria aos contratos a termo (art. 443, CLT), ou até mesmo ao
trabalho temporario (Lei n. 6.019/74), mas nao, em principio, o tipo legal do

trabalhador eventual”.'"®

""" BOMFIM, Vélia. Direito do trabalho — 11.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2015. p. 278.

"8 1dem.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
345.
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Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra exemplificam o trabalho
eventual como aquele que realiza um trabalho de reparo hidraulico, elétrico ou de
pintura, sendo este labor n&o inserido nas atividades normais da empresa,
esporadico e de curta duracdo.'® Ha certa conjugacdo da teoria dos fins do
empreendimento com a duracgao do trabalho desenvolvido. A curta duracéo ou a sua
esporadicidade é uma circunstancia que enseja a duvida quanto a existéncia da
relacdo de emprego, mas nao € decisiva para o seu reconhecimento, tendo em vista
que, como ja mencionado, o trabalho esporadico nao afasta por si s6 a presenga do
contrato de trabalho.

O conserto da rede elétrica para uma empresa do ramo de vendas de
calgados, por exemplo, ndo obstante seja necessario, nao esta inserido nas
atividades normais da empresa, seja fim ou meio, ndo sendo, portanto,
permanentemente necessario. O acontecimento € incidental e, a priori, ndo faz parte
da rotina empresarial.

Por outro lado, Amauri Mascaro Nascimento critica a teoria dos fins do
empreendimento ao sustentar que “um pedreiro pode ser empregado de uma fabrica
de automoveis, embora os fins da sua atividade em nada coincidam com os da
empresa”.'?!

Por certo existe a possibilidade de um eletricista possuir vinculo empregaticio
com uma empresa do ramo de vendas de calgados, retornando ao exemplo
supracitado, o que se evidencia com a continuidade ou periodicidade do servico
prestado em concomitdncia com os demais elementos essenciais da relagcao
empregaticia. Tal circunstancia evidencia a existéncia da relagdo de emprego, n&o
obstante dificilmente se efetivara no caso concreto, em virtude da auséncia de
necessidade permanente do servigo para os fins do empreendimento econémico. A
duvida, em verdade, ndo permeia os trabalhos prestados nessa condicdo (com
continuidade ou periodicidade), mas sim aqueles prestados esporadica ou
ocasionalmente, hipétese na qual se revela a importancia da analise da inser¢ao do
servico nas atividades fim ou meio empresariais.

A prestagao de servigo esporadica ou ocasional ndo afasta a possibilidade de
reconhecimento do vinculo empregaticio. Deste modo, diante do trabalho prestado

' ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — I. S&o Paulo: LTr, 2014.
p. 276.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.
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nessa circunstancia, o conserto de rede elétrica ndo se encaixaria como servigo
permanentemente necessario para o normal funcionamento da empresa de vendas,
fato que, segundo a formulagao tedrica em estudo, afastaria o carater ndo eventual
da prestacao, impedindo o reconhecimento da relagdo de emprego.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena cita acdrddo'? de sua autoria a exemplificar a
casuistica'”®. Trata-se de processo na qual a reclamante postulava o
reconhecimento do vinculo de emprego com certo clube reclamado, sustentando
que comparecia ao clube aos sabados e domingos, € em horarios fixos, para
desempenhar a fungdo de massagista. Constatou-se, pelo conjunto probatorio, que
a funcdo era condizente com os fins do clube, pois era oferecida de modo
permanente aos seus associados. Assim, a prestacido de servicos foi executada em
carater permanente, embora de modo intermitente. Conforme narra o autor, o
reclamado procurou confundir a aludida intermiténcia ou alternatividade com a
aleatoriedade do servigo prestado, circunstancia que n&o se verificou no litigio em
analise. Restou reconhecido, por fim, a relagdo empregaticia.

Nesse sentido, referido autor ainda esclarece que “se a periodicidade se
consuma de maneira uniforme, entdo n&o ha duvida sobre a presenga de um
contrato de trabalho”. Afirma que, na hipotese da prestacdo ser ocasional, “o
problema deve ser encarado pelo angulo externo também da condigdo de prestador
de trabalho, que se conjuga com o critério da atividade desempenhada na empresa
ou para a empresa (se necessaria ou permanente)”.'* Em sintese, o autor afirma
que a duvida permeia o trabalho prestado ocasionalmente, ja que a periodicidade do
trabalho, junto aos demais elementos da relagdo empregaticia, ndo conduz a
incerteza sobre a presenca de um contrato de trabalho.

Na hipotese do trabalho ocasional, deve-se explorar se a sua necessidade é
permanente ou apenas aleatdria para a empresa, em conformidade com a teoria dos
fins do empreendimento. Além do que entende a referida formulacédo teorica,
segundo o que sustenta o autor, deve-se também investigar a condi¢gao social do
trabalhador. A sua condicao de “biscateiro” denuncia a eventualidade do servigo

prestado. Eventual, nestes termos, € “a pessoa que preserva a sua atividade em

122 “N&o se conceitua o trabalho como eventual quando a fungado do empregado esta direta, essencial

e permanentemente ligada ao processo produtivo ou a finalidade econémica da empresa.” TRT — 3°
Reg. Proc. SJ-375/67. Rel. Juiz Ribeiro de Vilhena.

122 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 430-431.

24 Ibidem. p. 417.
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servigos ofertaveis para outrem, sujeitos a condigdes prévias e globais de prego”,
sendo que, sob a perspectiva da empresa, ndo pode estar a atividade associada a
seus fins.'?®

Semelhantemente a investigagao da condig¢ao social do trabalhador é a teoria
da fixagéo juridica defendida por Amauri Mascaro Nascimento, segundo a qual,
eventual € o trabalhador que nado se fixa a uma fonte de trabalho, enquanto
empregado é o trabalhador que se fixa a uma fonte de trabalho.'?

O autor afirma que trabalhador eventual é identificado como aquele que nao
possui empregador, ja que seus servigcos tém multiplos destinatarios, em lapsos
curtos de tempo, sem carater de permanéncia, sendo impossivel a sua fixagao
juridica a qualquer dos beneficiarios do seu servigo. Nesse sentido, a pluralidade de
tomadores de servigo e a fugacidade do servigo prestado impossibilitam a formagao
da relacdo de emprego com qualquer dos multiplos destinatarios."?’

Para o autor, se o trabalhador eventual exercer continuadamente a sua
atividade em relagcdo permanente quanto a um dos destinatarios, deixa de ser
eventual e passa a ser empregado.128 Deste modo, defende que a hipotese de o
trabalho ser prestado com continuidade (entendida como a permanéncia em uma
organizacgao de trabalho) a um unico destinatario (de modo a manter uma constancia
no desenvolvimento da sua atividade em prol da mesma organizagdo) é um
indicativo da fixacdo do trabalhador a fonte de trabalho.

O autor critica, por fim, a legislagdo brasileira por nao fixar prazo especifico
para a verificagdo da existéncia ou ndo da continuidade, ao contrario de leis de
outros paises, fato que evitaria duvidas de interpretacdo dos casos concretos e
contribuiria para maior seguranca juridica do trabalhador eventual.

Por outro lado, Vélia Bomfim Cassar critica a teoria da fixagao juridica sob o
argumento de que a exclusividade nao é requisito essencial a formagéo do vinculo

de emprego, sendo possivel a prestagdo de servigos como empregado a diferentes

125 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao

Paulo: LTr, 2005. p. 417.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 19. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 416.

128 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. ed. — S&do Paulo: Saraiva, 2014. n.p.
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empregadores, 0 que €&, inclusive, comum em certas profissbes, como é o caso de
médicos e professores.'?

De fato, o trabalhador desempenhar outras atividades laborais ou mesmo
manter outro vinculo de emprego nao descaracteriza a relagdao empregaticia, por
nao ser requisito para a sua formagéo, ndo obstante no caso concreto possa ser um
indicativo de sua existéncia, por constituir a unica fonte de trabalho do prestador.
Deste modo, restaria apenas a verificagdo da existéncia da continuidade do labor,
situagdo que, como ja analisado, ndo se compatibiliza com a legislacao celetista.

Embora a teoria dos fins da empresa, conforme ja mencionado, seja a mais
aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, Mauricio Godinho Delgado sugere
que “ndo se deve perquirir pela figura do trabalhador eventual tomando-se um
exclusivo critério entre os apresentados, mas combinando-se os elementos deles
resultantes”.’®® Com efeito, o julgador ndo deve restringir seu julgamento a apenas
uma das teorias supramencionadas, devendo levar em consideragao os dados
resultantes dos seus estudos, guardadas as proporcdes e particularidades de cada
uma, bem como suas objegcdes, para adequa-las a inteligéncia da legislagao
trabalhista, a fim de oferecer uma prestacéo jurisdicional adequada e justa ao caso
concreto.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena pondera que o fim precipuo do Direito é dar
maior seguranga no desempenho da técnica de aplicacdo das regras juridicas,
sustentando que as situagdes que dao origem a regulamentacgao juridica - como séo
0s pressupostos da relagdo de emprego -, sdo nebulosas, 0 que enseja a constante
necessidade de revisdo dos conceitos juridicos pela doutrina e pelo julgador, a fim
de alcangar, com um minimo de arbitrio, o dominio da realidade.™"

Por fim, cumpre salientar que a legislagdo especial que trata do trabalho
domeéstico adotou, excepcionalmente, a teoria da descontinuidade para conceituar o
empregado domeéstico. Dessa forma, enquanto a ndo eventualidade presente no
trabalho intermitente somente se justifica sob a perspectiva da teoria dos fins da

empresa, a legislacdo do trabalho doméstico privilegiou o carater temporal em

129 CASSAR, Volia Bomfim Resumo de direito do trabalho. — 6. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018. n.p.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
344.

31 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 409.
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detrimento de outros, para diferenciar o empregado doméstico do trabalhador
domeéstico “diarista”. Existe, portanto, uma aparente incompatibilidade entre os dois
institutos, que compreendera o objeto de estudo do presente trabalho, partindo-se

da analise individualizada dos contratos de trabalho doméstico e intermitente.
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3 RELAGAO DE EMPREGO DOMESTICA
3.1 EVOLUGAO LEGISLATIVA DO TRABALHO DOMESTICO

As raizes do trabalho doméstico, no pais, estdo intimamente relacionadas ao
periodo escravocrata: mesmo apds a abolicdo da escravatura, muitos dos escravos
permaneceram trabalhando para seus antigos senhores na condi¢gao de empregados
domésticos, em troca de comida e de um lar'*%. Além de suas origens, o trabalho
doméstico sempre foi desempenhado preponderantemente por mulheres e criangas,
circunstancia que também conferia um status discriminatério aos servigos
domeésticos. A desvalorizacdo dos trabalhadores domésticos fez que com eles se
mantivessem em uma posic¢ao inferiorizada aos demais empregados.

A protecdo juridica conferida aos domésticos por muitas décadas sequer
existiu e, mesmo apos passar por certa evolugdo, jamais se equiparou a dos demais
empregados, nem mesmo com o advento da Lei Complementar n. 150/2015, na
medida em que confere prote¢cdo mais restritiva que a da CLT. Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena, citando Barassi, expde que o tratamento n&o igualitario se explica devido
as peculiaridades do contrato de trabalho doméstico, assim discorrendo:

“a exclusdo atende a postulados de politica juridica e se explica por
varias causas, salientando-se a natureza das relagdes mantidas na
casa familiar, o atomismo da figura do prestador ou da prestadora, cujo

trabalho jamais se executa em grupo e a rarefacédo dessa categoria de

prestadores como classe reivindicadora”. ">

Na década de 1930, o Direito do Trabalho passou a se generalizar no pais'>*.
Em 1941, Getulio Vargas outorgou o Decreto-Lei 3.078, que dispunha sobre o
trabalho doméstico, especificando, basicamente, a obrigatoriedade de anotagdo na
carteira de trabalho e a necessidade de aviso prévio por parte do empregador e do

%2 NACIF, Cynthia Mara Lacerda. SOUZA, Miriam Perreiras de. Reflexdes sobre a aplicagdo do

trabalho intermitente no trabalho doméstico. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 64, n.
97, p. 251-268, jan./jun. 2018.

33 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 609.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. O novo manual do trabalho doméstico. 2 ed. — Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 17.
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empregado. Sua eficacia, no entanto, estava condicionada a posterior
regulamentacao, a qual ndo veio a ocorrer."®

Em 1943, com a unificagdo da legislagao trabalhista existente no Brasil, os
empregados domésticos permaneceram desamparados. Muito embora a existéncia
de vinculo empregaticio entre o empregado e o empregador domeésticos, uma vez
presentes os pressupostos para a sua formacao, a CLT especificou em seu art. 7°
gue seus preceitos nao se aplicavam aos empregados domésticos, entendidos como
“‘os que prestam servigos de natureza nao econdmica a pessoa ou a familia no
ambito residencial destas”.

O empregado doméstico permaneceu em uma espécie de limbo juridico por
décadas.™® A inclusao juridica da categoria ocorreu em ritmo substancialmente mais
lento que a dos demais empregados. O contrato de trabalho doméstico foi, segundo
0 que leciona Mauricio Godinho Delgado, a ultima das figuras de contratagéo
empregaticia de trabalhadores no Brasil incorporada pelo Direito do Trabalho no
pais."¥’

Em 11 de dezembro de 1972, foi publicada a Lei n. 5.859, que versava sobre
a profissdo de empregado domeéstico e garantia, de forma modesta, determinados
direitos trabalhistas a categoria, como o direito a anota¢do da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e as férias anuais remuneradas de 20 dias uteis. Além de
especificar tais direitos trabalhistas, os domésticos também foram incluidos na
condicdo de segurados obrigatorios da Previdéncia Social. O diploma legal foi
devidamente regulamentado pelo Decreto n. 71.885, em nove de margo de
1973, dentro do prazo de 90 dias.

A Constituicao Federal de 1988, por sua vez, estendeu os seguintes direitos
aos empregados domésticos: salario minimo; irredutibilidade do salario, salvo
negociagdo; décimo  terceiro  salario; repouso semanal remunerado
preferencialmente aos domingos; gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um ter¢o a mais do que o salario normal; licenga a gestante, sem prejuizo do

emprego e do salario, com a duragdao de 120 dias; licenga-paternidade, de cinco

*® MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 24.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
451.

3" DELGADO, Mauricio Godinho. O novo manual do trabalho doméstico. 2 ed. — Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 17.



40

dias; aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de 30 dias;
aposentadoria; integracédo na previdéncia social.

8, embora o constituinte tenha

Conforme bem analisa Sergio Pinto Martins'™
utilizado o conceito amplo de “trabalhador” doméstico em detrimento do termo
‘empregado”, buscando alcancgar os direitos constitucionais também aqueles sem
vinculo empregaticio, acabou por ensejar problemas de interpretacdo, tendo em
vista que muitos dos direitos ali previstos, como ao aviso prévio e as férias, ndo sao
assegurados aos profissionais sem vinculo empregaticio.

Apo6s a Constituicdo de 1988, algumas leis vieram a alterar a redacéo da Lei
n. 5.859/72. A Lei n. 10.208 de 23 de margo de 2001 permitiu, por ato voluntario, a
inclusdo do empregado doméstico ao Fundo de Garantia de Tempo de Servigo.
Segundo destaca Mauricio Godinho Delgado, por ser facultativa a insergao, nao
alcancou efetividade o diploma legal.”™ Além disso, a Lei n. 11.324 de 19 de julho
de 2006 estabeleceu a garantia de emprego da empregada doméstica gestante, o
direito as férias anuais remuneradas de 30 dias e o direito de n&o sofrer descontos
salariais por fornecimento de alimentagédo, vestuario, higiene e moradia, em
decorréncia da natureza instrumental das utilidades.

A Emenda Constitucional n. 72 de dois de abril 2013 deu nova redacao ao
paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo, estendendo 16 novos direitos aos
trabalhadores domésticos, consagrando a consolidagdo da cidadania trabalhista a
categoria.140 Alguns desses direitos dependiam de posterior regulamentacao legal, o
que veio a ocorrer com a Lei Complementar n. 150, publicada em dois de junho de
2015, que acabou por revogar a Lei n. 5.859/72.

Os seguintes direitos foram conferidos com efeito imediato e imperativo'™":
salario minimo, irredutibilidade do salario, garantia de salario, nunca inferior ao
minimo, para os que percebem remuneragdo variavel, décimo terceiro salario,
protecado salarial, constituindo crime sua retencdo dolosa; duragcdo do trabalho
normal nao superior a 8 diarias e 44 horas semanais, facultada a compensacgao de

horarios e a redugédo da jornada, mediante acordo ou convencgao coletiva; repouso

%% MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagao,

2018. p. 26.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
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%0 DELGADO, Mauricio Godinho. O novo manual do trabalho doméstico. 2 ed. — Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 23.

"' LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A nova lei do trabalho doméstico: Comentarios a Lei
Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 22-23.
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semanal remunerado, preferencialmente nos domingos, remuneracdo do servigco
extraordinario ndo superior, no minimo, em 50% a do normal; gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal, licenca a
gestante, com duracao de 120 dias, licenga paternidade, aviso prévio proporcional,
reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
segurancga; aposentadoria, reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho; proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; proibicado de qualquer
discriminagao no tocante ao salario e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia, proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18
anos.

Ja os direitos que necessitavam de regulamentagdo sdo os seguintes”z:
protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, seguro-desemprego, em
caso de desemprego involuntario, FGTS, remuneragéo do trabalho noturno superior
ao diurno, salario-familia para o dependente do trabalhador de baixa renda,
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos em
creches e pré-escolas e seguro contra acidentes do trabalho a cargo do
empregador.

Logo, a LC n. 150/2015 foi concebida com o intuito de regulamentar os
referidos direitos trabalhistas conferidos pela nova redagao do paragrafo unico do
art. 7° da Constituicdo Federal, dada pela EC 72/2013. Pode-se afirmar que a LC n.
150/2015 instituiu, ao lado da norma constitucional, um novo microssistema juridico
de regulagéo e protegao do trabalho doméstico no Brasil."*® Além disso, a parte final
do art. 19 do diploma legal dispde que observadas as peculiaridades do trabalho
domeéstico, a ele também se aplica, subsidiariamente, a CLT.

Assim, embora n&o revogada expressamente, ocorreu a revogacgao tacita da
alinea a do art. 7° da CLT, que previa a exclusdo dos empregados domésticos de
seu ambito de aplicagdo. Dessa forma, pode-se, a partir da entrada em vigor da LC
n. 150/2015, na data de sua publicagdo, socorrer-se da norma celetista. Por
exemplo, ndo obstante a LC n. 150/2015 néo trate das multas pelo ndo pagamento
das parcelas resilitérias, ndo prevé tampouco a sua inaplicabilidade, de modo que

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.23.
3 Ibidem, p. 29.
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sdo devidas aos empregados domesticos as multas dos arts. 467 e 477 da CLT,
dado o caréater subsidiario da norma.'**

Por outro lado, nem sempre quando constatada determinada lacuna na LC n.
150/2015, sera possivel a aplicagdo das normas da CLT. Com relagdo ao contrato
de trabalho intermitente, por exemplo, ndo ha qualquer impedimento expresso na LC
n. 150/2015 quanto a sua aplicacdo ao contrato de trabalho doméstico. A sua
aplicagao subsidiaria, porém, requer a observagao das particularidades do trabalho

doméstico, a fim de verificar a compatibilidade com a norma prevista na CLT.'*

3.2 SUJEITOS

3.2.1 Empregado doméstico

A Lei 5.859/1972 definia empregado doméstico como “aquele que presta
servicos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia no
ambito residencial destas”. Como se observa, o dispositivo indicava como um dos
pressupostos do contrato de trabalho doméstico a natureza continua da prestacao
de servigos. Preferiu a legislagdo adotar a continuidade em detrimento da n&o
eventualidade na relagdo de emprego doméstica. A norma legal entdo vigente
brasileiro, no entanto, ndo indicava em quais situacgdes a natureza do servico seria
ou nao considerada continua. A interpretacao ocorria no caso concreto.

A LC n. 150/2015, passou a assim definir o empregado doméstico:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de
finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto
nesta Lei.

“ EMENTA TRABALHADORA DOMESTICA. MULTA DOS ARTS. 467 E 477, § 8°, DA CLT. O
contrato de trabalho vigorou durante a vigéncia da Lei Complementar 150/2015, que garante, em seu
art. 19, a aplicabilidade subsidiaria dos dispositivos da CLT, ndo havendo disposicdo quanto a
inaplicabilidade das multas em questdo aos contratos de trabalho doméstico. Sentenga parcialmente
reformada, no aspecto. (TRT da 42 Regido, 1% Turma, 0020599-62.2017.5.04.0022 ROT, em
11/04/2019, Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti)

'S LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 29.

%6 ARAUJO, Francisco Rossal de. COIMBRA. Rodrigo. Direito do Trabalho — | — Sdo Paulo: LTr,
2014. p. 350.
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A definicdo legal retrata a existéncia de subordinagdo, onerosidade,
pessoalidade e continuidade no trabalho doméstico, de modo que concorrem todos
0s pressupostos necessarios para a formacdo da relagdo empregaticia. A néo
eventualidade, caracteristica dos contratos de trabalho comuns, ganha destaque ao
se revestir, no contrato de trabalho domeéstico, do carater temporal sugerido pela
teoria da descontinuidade. Embora refutada no &mbito do trabalho comum, a teoria
foi adotada pela legislagdo doméstica, na medida em que, tendo em vista ndo ser
admissivel o fim lucrativo do empregador no ambito do trabalho doméstico, ndo se
mostra compativel a teoria dos fins da empresa.

Com o advento da LC n. 150/2015, a definicdo de empregado doméstico
trouxe um parametro objetivo ao indicar que servigo de natureza continua é aquele
prestado por mais de dois dias por semana no ambito residencial da pessoa ou da
familia. Além disso, somente existira vinculo empregaticio se a finalidade da
atividade exercida pelo doméstico nao for lucrativa.

Assim, laborando o trabalhador no ambito residencial da pessoa ou familia,
com pessoalidade, subordinagdo e onerosidade, sem colocar o seu trabalho em prol
de uma atividade econémica para ser explorada, por mais de dois dias por semana,
ele passa a ser regida pela LC n. 150/2015, uma vez que estabelecida a relagéo
juridica de emprego.

Nao é permitida a contratacdo de pessoa menor de 18 anos de idade para o
desempenho de trabalho doméstico. Somente pode ser contratado como empregado
doméstico, portanto, a pessoa fisica com idade igual ou superior a 18 anos, sendo
nulo de pleno direito o trabalho prestado em condi¢do diversa, mas existindo
excepcionalmente a producao de efeitos jurl'dicos147.

Com relagédo as espécies de empregado doméstico, muito se relaciona aos
que desenvolvem atividades pertinentes ao estrito funcionamento do lar, como lavar,
passar, cozinhar. No entanto, preenchidos os demais requisitos da relacdo de
emprego, todo servigo prestado a uma entidade familiar, para o @mbito residencial,
por mais de dois dias por semana, desde que em atividade nao lucrativa, se

enquadra na categoria dos empregados domésticos.™® Cita-se como exemplo o

" LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.34.
8 Ibidem, p. 33.
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caseiro'®®, a governanta, a baba, o vigia de rua, a enfermeira, o jardineiro, o
acompanhante de idosos, o motorista, a faxineira, o cozinheiro, o mordomo, a
copeira, o professor, ou seja, toda a gama de profissionais que as necessidades da
pessoa ou da familia demandar.

Além disso, ndo ha qualquer distingdo entre trabalho manual e intelectual.
Segundo Volia Bomfim Cassar “para ser doméstico basta trabalhar para empregador
doméstico, independentemente da atividade que o empregado exerga, isto €, tanto

faz se o trabalho & intelectual, manual ou especializado”."®

3.2.2 Empregador doméstico

A LC n. 150/2015 n&o define o empregador domeéstico. A contrario sensu da
definicdo legal de empregado doméstico, pode ser conceituado como sendo a
pessoa fisica ou familia que recebe a prestacdo de servigos de natureza continua e
de finalidade n&o lucrativa por parte do empregado doméstico, para seu ambito
residencial.™’

Somente pessoas fisicas ou familia podem contratar empregados domésticos.
Por exclusdo, a pessoa juridica ndo pode se enquadrar como empregadora
doméstica, sobretudo pela impossibilidade de a atividade desempenhada ser
lucrativa para a formagdo do vinculo doméstico. O empregado contratado por
pessoa juridica &, pois, regido pela CLT.

Sergio Pinto Martins’? sustenta que familia é expressdo ampla, que
compreende um grupo de pessoas que moram em um mesmo local. O empregador
doméstico, conforme assinala o autor, ndo se esgota no conjunto de pessoas que
possuem grau de parentesco, podendo ser um grupo de pessoas sem lagos

familiares que se reunem para viver conjuntamente, como acontece em uma

'** NATUREZA DO VINCULO. EMPREGADO DOMESTICO. Comprovado que o autor laborava como
caseiro de sitio, ndo ligado a atividades com fins econémicos, correto € o enquadramento como
empregado doméstico, regido pelas disposi¢cdes da Lei Complementar n. 150/2015, com aplicagao
subsidiaria da CLT.[...]. (TRT da 4% Regido, 11% Turma, 0022437-59.2016.5.04.0512 ROT, em
19/03/2020, Desembargador Roger Ballejo Villarinho - Relator)

%0 CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de direito do trabalho — 6.2 ed. rev. e atual. e ampli. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2018. n.p.

" MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 39.

%2 |bidem, p. 40.
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republica de estudantes. Nao é requisito essencial, portanto, que as pessoas tenham
parentesco entre si.

Vélia Bomfim Cassar ressalta que, ndo tendo a familia personalidade juridica,
a responsabilidade pela assinatura da CTPS ficara a cargo de um dos membros que
a compdem.’® Todos os membros da familia, desde que juridicamente capazes',
serédo considerados empregadores. Assim, se um casal contrata determinada baba
para tomar conta de seus filhos menores, ambos os pais serdao solidariamente
responsaveis pelo contrato de trabalho, ainda que apenas um deles trabalhe para
sustentar o grupo, arcando, por isso, com os salarios da doméstica.”®® O mesmo
ocorre com 0s moradores da republica de estudantes: todos serdo considerados
empregadores e serdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes trabalhistas'®®.

Caso algum dos estudantes passe a residir em lugar diverso, a sua
responsabilidade pelo contrato de trabalho doméstico deixa de existir, limitando-se
ao periodo no qual ele residiu na republica. Nesse mesmo sentido, se ocorre a
separagao do casal, de modo a algum se retirar da residéncia, a responsabilidade
fica adstrita ao tempo em que este permaneceu no lar. Assim, a partir do momento
de afastamento de algum integrante do grupo com ou sem lagos familiares, a
responsabilidade passa a ser exclusiva daqueles que ali permaneceram.

Na hipétese de o empregador doméstico vender seu imovel e o empregado
doméstico permanecer laborando para o terceiro comprador, nao existe a
possibilidade de sucessao de empregadores157, como ocorre no vinculo de trabalho
comum, formando-se um novo vinculo juridico. No contrato de trabalho comum,
vigora a caracteristica da despersonalizagdo do empregador, sendo este dotado de
plena fungibilidade, o que viabiliza a sucessao trabalhista. No trabalho doméstico, de
outra sorte, a caracteristica da despersonalizagdo do empregador é
significativamente atenuada'®, de modo a nao existir uma solugdo de continuidade

do trabalho, caso ocorra a substituicdo de empregadores.

%% CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de direito do trabalho — 6.2 ed. rev. e atual. e ampli. — Rio de

Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO, 2018. n.p.

* MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educac&o,
2020, livro digital (epub). n.p.

%5 |dem.

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — So Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 43.

%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sdo Paulo: LTr. 2019. p.
449,
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Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins discorre que “falecendo o empregador
doméstico, seus herdeiros ndo passardo a ser o empregador doméstico, salvo se
morarem na mesma casa, quando o empregador doméstico sera considerado

familia”."®® Haveria, no caso, dois contratos de trabalho distintos.
3.3 PECULIARIDADES
3.3.1 Prestacao de servigo com finalidade nao lucrativa

A finalidade da fungdo desempenhada ira também determinar se o
trabalhador € ou ndo empregado doméstico. O requisito ndo € novidade da LC n.
150/2015, pois ja estava previsto na Lei n. 5.859/72. Logo, para a formagao do
vinculo empregaticio doméstico, é preciso que a atividade desempenhada nao
implique lucro ou renda para o tomador de servicos'®. Ndo ganha relevancia a
natureza da funcido exercida, mas sim o seu propésito, que deve se limitar a
satisfacdo de uma necessidade da pessoa ou da familia®', ndo podendo
proporcionar, ou pelo menos pretender proporcionar, lucro ao empregador. Logo, a
atividade desempenhada pelo empregado domeéstico esgota-se na economia de
consumo da pessoa ou da familia'®?.

Nao se pode concluir pela lucratividade ou ndao da atividade pela sua
natureza, por isso ndao € determinante para identificacdo do trabalhador doméstico.
Assim como inexistem fungdes exercidas unicamente no &ambito doméstico,
tampouco ha atividades com intuito exclusivamente nao lucrativo. Faxineiros,
jardineiros, cozinheiros, pilotos, professores, podem laborar tanto por meio de
vinculo de trabalho comum, como doméstico. Conforme discorre Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, a distingdo rege-se pela finalidade ou pelo objetivo que leva o
credor de trabalho a formar a relagdo de emprego, sendo os objetivos né&o

exclusivos da manutengdo doméstica, o trabalho ndo serd doméstico'®.

' MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagao,

2018. p. 43.

160 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 42.

' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 10. ed. - Sao Paulo: LTr, 2016. p. 221.
182 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 615.

183 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 615.
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Amauri Mascaro Nascimento, por sua vez, assim leciona sobre a matéria:

A referéncia da definicao a servigos de finalidade nao lucrativa € para
excluir do conceito de doméstico todo trabalho que, embora realizado
no ambito residencial, ndo seja destinado ao desenvolvimento da
vida do lar, mas a urna atividade comercial ou industrial.
Exemplificando, se um dentista tem consultério numa das
dependéncias da sua residéncia, a faxineira que faz a limpeza
daquele, enquanto a fizer, ndo estara desenvolvendo um trabalho
doméstico. Se a dona da casa vende roupas em seu lar, a
empregada que a ajuda nessa fungdo ndo sera doméstica, mas
empregada regida pela CLT."*

Assim, a hipotese de utilizacdo do labor prestado pelo trabalhador na
exploragéo de atividade lucrativa, mesmo que no dmbito residencial, configura obice
a formacdo da relacdo empregaticia doméstica. Por outro lado, mesmo que a
residéncia seja em parte utilizada para determinado empreendimento do tomador de
servi¢o, nao afasta, por si so, eventual relagcdo doméstica ali mantida. Caso a fungao
desempenhada pela trabalhadora esteja voltada exclusivamente para a manutencéo
do ambito domeéstico, sem qualquer envolvimento com a atividade lucrativa,
mantém-se o vinculo de emprego doméstico. Nesse sentido € o ensinamento de

Alice Monteiro de Barros:

Na hipotese de haver exploragdo de atividade lucrativa, seja na
residéncia urbana, onde o proprietario mantenha, por exemplo, uma
pensdo, seja na chacara, com a comercializagdo de seus produtos,
concorrendo o trabalhador com seu servigo para essas atividades,
perdera sua condicdo de doméstico e enquadrar-se-a como
empregado regido, respectivamente, pelo art. 3° da CLT ou pelo art.
2° da Lei n. 5889, de 1973. Lembre-se, entretanto, que
permanecerdao como domésticos os que trabalharem apenas nas
residéncias da fazenda, arrumando a casa ou cozinhando para os
seus proprietarios. Nao €, portanto, apenas a destinagdo do
empreendimento como um todo, mas também a atividade ali
desenvolvida pelo trabalhador que ira caracterizar a natureza da
relacdo juridica.®

Por outro lado, é possivel a coexisténcia da relacdo de emprego doméstica
com a relagdo de emprego regida pela CLT, na hipétese de o empregado cumular os

servicos domésticos com aqueles com finalidade lucrativa para um mesmo tomador

%4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 195.
15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 10. ed. - Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 223.
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de servicos. Neste caso, afasta-se a relacdo de emprego doméstica, pois o
empregado comum € plenamente protegido pelo Direito do Trabalho, ao passo que a
legislagao do trabalho doméstica é mais restritiva.'®® Prevalece, portanto, a situagao
mais favoravel ao trabalhador. Pela mesma lbgica, existe a possibilidade de a
relacdo de emprego doméstica ser convertida em relagdo de emprego comum, se,
no decorrer da prestagao de servigos, 0 empregado passar a desenvolver atividade
lucrativa em prol do empregador.'®’

Deste modo, assim como a continuidade da prestagcdo de servigos é
pertinente para diferenciar o trabalhador apenas eventual do empregado doméstico,
a finalidade da atividade desempenhada propicia a distingdo entre o empregado
comum e o doméstico. Logo, se o trabalhador é responsavel pela limpeza de um
consultério médico localizado na residéncia da pessoa tomadora dos servicos,
forma-se o vinculo empregaticio comum. Em contrapartida, se o trabalhador €&
responsavel pela manutencao da limpeza do ambito residéncia da familia, tem-se o
vinculo empregaticio doméstico.

Assim, uma vez utilizado o trabalho contratado na atividade lucrativa do
empregador, deixa de ser o contrato de trabalho doméstico e passa a ser comum,
mesmo que desempenhado no ambito residencial. Passa a ser regido, portanto, pela
norma mais benéfica: a CLT.

3.3.2 Prestagao de servigo no ambito residencial

Com relagao a necessidade de o servigo ser prestado no ambito residencial,

Amauri Mascaro Nascimento'®

alerta que a expressdo nao abrange somente a
residéncia, mas sim todo local em que ha o desenvolvimento da vida do lar,
incluindo suas extensbes. Entende-se ambito residencial no sentido de
prolongamento da atividade do lar'®.

Nesse mesmo sentido, Sergio Pinto Martins afirma que a expressao deve ser

interpretada em um sentido mais amplo, considerando que muitos empregados

1% | EITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49-50.

%7 Ibidem, p. 43.

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagio ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — Sao Paulo: LTr,
2015. p. 195.

%% VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 617.
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domésticos ndo desempenham suas atividades dentro da residéncia, mas sim na
extensdo do ambito residencial.'® O ambiente residencial diz respeito, portanto, ndo
somente ao ambito interno da residéncia, mas também ao seu prolongamento. O
servico externo ndo descaracteriza, por si s, o trabalho doméstico. O importante é
que o servigo seja prestado para o ambito residencial, expressao mais correta a ser
empregada.’”’

Assim, ainda que a atividade seja exercida fora do ambito da residéncia, caso
seu intuito seja o atendimento de uma necessidade familiar, sem qualquer fim
lucrativo, pode ser caracterizado o vinculo empregaticio. E o que ocorre, por
exemplo, com o motorista particular contratado com a finalidade de transportar o

2, ou, até mesmo, com o trabalhador contratado

filho no trajeto casa-escola-casa’’
pela familia para cuidar de idoso em ambientes hospitales ou em clinicas
geriétricas173, obedecida a frequéncia de, pelo menos, trés dias na semana para a

formacgao da relagdo empregaticia.
3.3.3 Prestacao de servigo de forma continua

O pressuposto da ndo eventualidade, por outro lado, ganha contornos
diferenciados no contexto do trabalho doméstico, o que se percebe com a prépria
definicdo de empregado doméstico trazida pela CLT: aquele que presta seus
servigos de forma continua. Trabalho continuo, segundo Alice Monteiro de Barros'"*,
€ o trabalho prestado sem interrupgdes, ndo se podendo confundir com a nogao de
nao eventualidade adotada pela CLT, ja que se vincula aos fins da atividade da

empresa, hao ganhando relevancia o requisito temporal.

% MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — So Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 32.

" | dem.

172 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.

" VINCULO DE EMPREGO DOMESTICO. CUIDADORA DE IDOSOS. O trabalho prestado em
atendimento a pessoa idosa junto a instituicdo geriatrica ou na residéncia de familiar dessa, com
pessoalidade, onerosidade, habitualidade e subordinagao, caracteriza vinculo empregaticio ainda que
o labor se dé em rodizio, em escalas de plantdes organizadas pelas proprias cuidadoras, uma vez
que tal situagdo ocorria para atender determinagdo patronal de nunca deixarem-na sozinha. A
subordinagédo resta evidenciada pela propria prestagdo dos servigos em atendimento as regras
estabelecidas e as necessidades dos empregadores.
(TRT da 42 Regido, 6% Turma, 0020321-38.2016.5.04.0332 ROT, em 27/06/2018. Desembargador
Raul Zoratto Sanvicente)

' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 10. ed. - Sao Paulo: LTr, 2016. p. 226.
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Nem se poderia adotar a teoria dos fins da empresa para o trabalho
doméstico, uma vez que a pessoa ou a familia, como empregadora, ndo possui fins
econdmicos ou lucrativos.'”® O empregador doméstico ndo pode ter como objetivo o
lucro da atividade desempenhada pelo empregado. Até poderia se cogitar a
coincidéncia do trabalho doméstico com as atividades demandadas pelo ambito
familiar, mas essa analise ndo ganha relevancia, na medida em que o parametro
temporal é objetivo. A permanéncia no trabalho doméstico é constatada quando o
trabalho ocorre em mais de dois dias na semana. A nocao de continuidade socorre-
se exclusivamente no fator temporal, ao arrepio da abordagem celetista.

Em alguma medida, o trabalho doméstico até podera repercutir na economia
do empregador, mas apenas de modo indireto. Nesse sentido, Cinthia Machado de
Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles citam a hipétese do empregado doméstico
que lava e passa as roupas de seu empregador, de modo a lhe trazer beneficio
indireto, ja que nao vai precisar levar suas roupas em uma lavanderia ou, ainda, por
Ihe sobrar tempo livre para desenvolver sua atividade profissional e, assim, melhorar
sua renda.'® Porém, ndo ha como o empregador colocar bens ou servigos
resultantes da atividade desempenhada pelo doméstico no mercado com o fim de
auferir lucro."””

Antes do advento da LC n. 150/2015, a legislagdo era obscura, pois n&o
indicava as hipéteses nas quais o trabalho seria considerado continuo. Fazia-se
indispensavel, no entanto, tal esclarecimento, a fim de distinguir o trabalhador
doméstico eventual do empregado doméstico.'”® A maior parte da jurisprudéncia
entendia que trabalho continuo era o prestado por mais de dois dias por semana.'”®

'"* LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

'"® OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 283.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 40.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. — 40. ed. — Sao Paulo: LTr,
2015. p. 195

" RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO - FAXINEIRA — PRESTACAO DE SERVICOS
UMA VEZ POR SEMANA - NAO CARACTERIZACAO (alegagéo de violagéo aos artigos 2°, 3° e 818
da Consolidagdo das Leis do Trabalho e 1° da Lei n. 5.859/72 e divergéncia jurisprudencial). A teor do
art. 1° da Lei n. 5.859/72, constitui elemento indispensavel a configuragcdo do vinculo de emprego
doméstico, a continuidade na prestagao dos servigos. Assim, sendo incontroverso que a reclamante
somente trabalhava uma vez por semana para o reclamado, ndo ha como reconhecer o vinculo
empregaticio. Ademais, esta Corte ja vem decidindo que no caso de diarista doméstica, que labore
apenas uma ou duas vezes por semana, hdao se vislumbra o vinculo de emprego, mas apenas
prestacdo de servigcos. Recurso de revista nao conhecido" (RR-40700-39.2006.5.04.0012, 22 Turma,
Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, DEJT 18/11/2011).



51

Referida linha diviséria distinguia o empregado doméstico do trabalhador doméstico
apenas eventual, o chamado diarista. A distincdo se tornou relevante a partir do
momento em que a ordem juridica passou a conferir alguns direitos ao empregado
doméstico, com a abertura legal promovida pela Lei n. 5.895 de 1972.

A LC n. 150/2015, que revogou a Lei n. 5.859/72, passou a disciplinar a
matéria, ao tragar um parémetro objetivo para a averiguagao do trabalho continuo,
qual seja, o trabalho prestado por mais de dois dias por semana. Por isso, mesmo
que presentes todos os demais requisitos exigidos para a formagao do vinculo de
emprego domestico, e o trabalhador tenha prestado seus servigos por longos anos,
mas na frequéncia de dois dias por semana, este sera trabalhador doméstico
eventual, ndo protegido juridicamente pela legislagao trabalhista, sendo regido pelo
Codigo Civil. &

Caso nao existisse tal parametro objetivo, a decisdo resultaria da
interpretacdo do caso concreto pelo julgador, que ndo poderia se socorrer da teoria
dos fins empresariais. Por isso existia certa divergéncia na doutrina e na
jurisprudéncia, o que afetava a seguranga juridica, muito embora o entendimento
predominante tenha sido o acolhido pela LC n. 150/2015.

Cumpre salientar, por fim, que a quantidade de dias na qual o servico é
prestado no ambito residencial, para caracterizar o trabalho doméstico, ndo se

181

confunde com a jornada de trabalho do empregado ™', ndo sendo relevante se este

desempenha suas fung¢des durante quatro horas ou seis horas por dia, por exemplo.
3.4 CONTRATO DE TRABALHO DOMESTICO

No vinculo empregaticio doméstico, concorrem todos o0s pressupostos
previstos na LC n. 150/2015. O trabalho deve ser desempenhado com pessoalidade,
onerosidade, subordinagdo e continuidade. Além disso, o contrato de trabalho

doméstico possui certas particularidades, a saber, a finalidade nao lucrativa da

'8 | EITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 36.
81 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 37.
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atividade e a prestacao de servigos no ambito residencial da pessoa ou da familia.
Por isso, é chamado de contrato de trabalho especial, dado o seu carater peculiar.'®

Como os demais contratos de trabalho, o doméstico pode ser celebrado por
escrito, verbalmente ou tacitamente. Pode ser firmado por prazo determinado ou
indeterminado. A Lei da Reforma Trabalhista ainda acrescentou uma terceira
hipétese ao lado das duas antes previstas para a duragao do contrato de trabalho: o
contrato de trabalho intermitente. A possibilidade de sua aplicacdo no contexto no
trabalho doméstico sera analisada em capitulo préprio, apds o estudo individualizado
dos contratos de trabalho doméstico e intermitente.

De toda sorte, o contrato de trabalho domeéstico pode ser por prazo
determinado ou indeterminado. Em regra, assim como nos demais contratos de
trabalho, o contrato de trabalho doméstico € por tempo indeterminado, sem
predeterminagdo de prazo para a sua extingdo'®, tendo em vista o principio da
continuidade da relagdo de emprego. A contratagdo a prazo, portanto, é excecéo e
se restringe as hipoteses previstas em lei. Sendo presumida a continuidade da
prestacdo de servico, ndo cabe contratacdo a prazo de forma tacita, devendo ser
sempre expressa.

Para contratar um empregado domeéstico a prazo determinado, necessaria a
observancia dos requisitos previstos na LC n. 150/2015. Sdo duas as hipdteses

legais previstas:

Art. 4°E facultada a contratacdo, por prazo determinado, do
empregado doméstico:

| - mediante contrato de experiéncia;

Il - para atender necessidades familiares de natureza transitoria e para
substituicdo temporaria de empregado domeéstico com contrato de
trabalho interrompido ou suspenso.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il deste artigo, a duragdo do
contrato de trabalho é limitada ao término do evento que motivou a
contratagdo, obedecido o limite maximo de 2 (dois) anos.

Assim, no ambito do trabalho doméstico, o contrato de trabalho por prazo

determinado podera ocorrer mediante contrato de experiéncia ou para atender a

82 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,

2018. p. 65.
'8 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. O novo manual do trabalho doméstico.
2 ed. — Sao Paulo: LTr, 2016. p. 53.
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necessidades familiares de natureza transitéria e para substituicdo temporaria de
empregado doméstico com contrato de trabalho interrompido ou suspenso.

O contrato de experiéncia é utilizado para que o empregador conhega o
trabalho do empregado antes de formar o vinculo, ndo podendo exceder o prazo de
90 dias, podendo ser prorrogado uma unica vez, desde que a soma dos periodos
nao ultrapasse os 90 dias. Ultrapassado o prazo fixado no contrato, sem a devida
prorrogacdo, ou apdés os 90 dias, considerar-se-a o0 contrato por prazo
indeterminado.

O contrato a termo para atender a necessidades familiares de natureza
transitoria e para substituicdo temporaria de empregado doméstico que esteja com
contrato de trabalho interrompido ou suspenso tem como limite temporal o término
do evento que motivou a contratagao, respeitado o limite maximo de dois anos.

Como exemplo, possivel citar a possibilidade de um membro da familia
precisar se mudar para estudar durante um intervalo de tempo de até dois anos,
podendo os pais contratar um emprego doméstico para atender as necessidades do
filho no intervalo previamente ajustado.184 Com relacao as causas de interrupcao do
contrato de trabalho, pode-se citar como exemplo a licenga-maternidade.

Antes do advento da referida Lei, discutia-se a possibilidade ou n&do da
contratacdo de empregado doméstico nas modalidades de contrato a prazo
determinado, considerando que eram previstas apenas na CLT, que nao se aplicava
aos domésticos'®®,

Assim, ndo existia, até entdo, a possibilidade de contratar temporariamente o
empregado doméstico, conforme os ditames da Lei n. 6.019/1974, uma vez que o
trabalhador temporario € contratado pela empresa de trabalho temporario, que
possui atividade lucrativa, enquanto o empregador doméstico diz respeito somente a
pessoa fisica ou a familia. Logo, a contratagdo temporaria de empregado doméstico
foi uma alternativa trazida pela LC n. 150/2015.

Com relagao a jornada de trabalho, os empregados domésticos tém o direito
constitucional a duracao do trabalho normal de até oito horas diarias e 44 semanais.

Na hipétese de o empregado doméstico trabalhar mais de 44 horas semanais
ou oito horas diarias, fara jus ao pagamento de horas extras; pode, entretanto, ser

'8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 67.

'8 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de.Direito do Trabalho
— Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 286.
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dispensado, neste ultimo caso, o acréscimo de salario e instituido regime de
compensacao de horas, que devera ser necessariamente feito por escrito, n&o
podendo ser tacito ou oral.

Existe a possibilidade de o empregado doméstico ser contratado para a
jornada de trabalho parcial.’® A jornada de trabalho parcial é prevista tanto na CLT,
como na LC n. 150/2015. Ela permite a contratacdo de empregado para trabalhar
em uma jornada reduzida de trabalho, sendo possivel, neste caso, o ajuste salarial
inferior ao minimo mensal, desde que respeitado o valor hora do salario minimo,
nesse sentido a Orientagdo Jurisprudencial 358 da SDI-I do TST."¥

Antes da Lei n. 13.467/2017, adotava-se o limite maximo para a contratacao
de empregado, pela jornada de tempo parcial, a duragdo de 25 horas semanas, o
que veio a ser alterado para aquele que nao exceda a 30 horas semanais, sem a
possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragdo nao
exceda a 26 horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais, nos termos do art. 58-A da CLT.

Ao empregado doméstico, porém, ainda se aplica o parametro de duragao
maxima de 25 horas semanais para caracterizar a jornada parcial de trabalho, nos
termos da legislagcédo propria. Nesse caso, o salario a ser pago ao empregado sera
proporcional a sua jornada, em relagdo ao empregado que cumpre, nas mesmas
funcdes, tempo integral. Com razdo, ja que nao seria justo o empregado que
trabalha 44 horas semanais perceber o mesmo salario daquele que trabalha apenas
25.

Nesse caso, podera o empregado domeéstico perceber salario minimo
proporcional, caso contratado para trabalhar em regime de jornada parcial. Porém,
deve existir isonomia salarial entre os empregados que cumprem jornada integral e
aqueles que cumprem jornada parcial de trabalho.

Por meio de acordo escrito, é possibilitada a adogao do regime de 12 horas

seguidas por 36 horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os

% CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de direito do trabalho — 6.2 ed. rev. e atual. e ampli. — Rio de

Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO, 2018. n.p.

¥7 TST, 0J-SDI1-358 SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA
REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO. | - Havendo contratagdo para cumprimento de
jornada reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro
semanais, € licito o pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo
trabalhado. (...)
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intervalos para repouso e alimentacdo. E um regime utilizado, por exemplo, para
enfermeiros e cuidadores de idosos.'®®

Faz jus o empregado doméstico também ao adicional do trabalho noturno,
com acréscimo de, no minimo, 20% sobre o valor da hora diurna. Considera-se
noturno, para o trabalho doméstico, o trabalho executado entre as 22 horas de um
dia e as cinco horas do dia seguinte.

O intervalo para repouso e alimentagao deve ser concedido pelo periodo de,
no minimo, uma hora e, no maximo, duas horas, admitindo-se, mediante prévio
acordo escrito entre empregador e empregado, sua redugao para 30 minutos. Caso
o empregado resida no local de trabalho, o periodo de intervalo podera ser
desmembrado em dois periodos, desde que cada um deles tenha, no minimo, uma
hora, até o limite de quatro horas ao dia. Nesse caso, € obrigatéria a sua anotagao
no registro diario de horario, vedada sua prenotacéo.

O acompanhamento do empregador pelo empregado em viagem sera
condicionado a prévia existéncia de acordo escrito entre as partes, sendo
consideradas, nessa hipbtese, apenas as horas efetivamente trabalhadas no
periodo, admitido o regime de compensacdo, e pagas com o0 acréscimo de, no
minimo, 25% do valor do salario hora normal.

O empregador deve manter o registro do horario de trabalho do empregado
domeéstico por qualquer meio manual, mecanico ou eletrbnico, desde que idéneo.
Diversamente do previsto na legislagao celetista, que impde o controle de ponto
apenas as empresas que possuem em seu quadro mais de 20 empregados,
conforme a nova redacédo do §2° do art. 74, dada pela Lei n. 13.874 de 2019, no
trabalho doméstico, ndo ha qualquer distincdo, sendo obrigatério o registro de
horarios até mesmo para quem tenha apenas um empregado.

No caso de litigio judicial entre as partes, inexistindo o registro de horario,
havera presungao relativa de veracidade da jornada de trabalho alegada pelo
empregado, nos termos da Sumula 338, |, do TST. No ponto, Sergio Pinto Martins
afirma que, por ser prestado no ambito residencial, ha certa dificuldade em

comprovar a realizagdo de horas extras por parte do empregado doméstico."®

88 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,

2018. p. 116.
'8 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 122.
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N&o serdo computados como horario de trabalho os intervalos previstos na
lei, o tempo de repouso, as horas n&o trabalhadas, os feriados e os domingos livres
em que o empregado que mora no local de trabalho nele permaneca.

O empregado doméstico tem direito a férias anuais remuneradas de 30 dias,
salvo em caso de trabalho parcial, com acréscimo de, pelo menos, um terco do
salario normal, apds cada periodo de 12 meses de trabalho prestado a mesma
pessoa ou familia. Assim, o direito as férias € adquirido apds 12 meses de prestacao
de servigo, devendo ser concedidas nos 12 meses subsequentes a data em que o
empregado tiver adquirido, no ano de fruigdo.

Com relagédo a remuneragao, o empregado domeéstico geralmente tem salario
fixo, uma vez que ndo ha como perceber gorjetas, ja que nao presta seus servigos a
“clientes”, bem como porque nao tem direito a comissdes ou percentagens, pois
estas incidem sobre vendas e produgdo e o empregador doméstico ndo exerce
atividade lucrativa.’ Por outro lado, além do salario basico, o doméstico faz jus ao
pagamento de adicionais, como de horas extras e noturno.

O empregador, em regra, ndo pode efetuar descontos no salario do
empregado. Sdo vedados os descontos no salario do empregado por fornecimento
de alimentagdo, vestuario, higiene ou moradia, bem como por despesas com
transporte, hospedagem e alimentacdo em caso de acompanhamento em viagem.
Diante do carater meramente instrumental, tais utilidades ndo tém natureza salarial,
estas nao se incorporam ao salario. Sao devidas a fim de viabilizar a prestacido de
trabalho.

Por outro lado, ha hipéteses nas quais o legislador autorizou os descontos no
salario do empregado. Nesse sentido, é facultado ao empregador efetuar descontos
no salario do empregado em caso de adiantamento salarial e, mediante acordo
escrito entre as partes, para a inclusdo do empregado em planos de assisténcia
meédico-hospitalar e odontologica, de seguro e de previdéncia privada, ndo podendo
a deducéao ultrapassar 20% do salario. Além disso, poderdo ser descontadas as
despesas com moradia quando essa se referir a local diverso da residéncia onde
ocorrer a prestagdo de servico, desde que essa possibilidade tenha sido
expressamente acordada entre as partes.

%0 | EITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. S&o Paulo: Saraiva, p. 81.
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O empregado doméstico ainda faz jus ao pagamento de 13° salario, tendo
como fator de calculo a remuneragéo integral.’’

Ao empregado doméstico é assegurado o salario minimo. Se o salario é pago
também em utilidades, o empregador ndo podera descontar mais que 70% do valor
do salario minimo. Assim, o empregado, nessas condigbes, deve receber o
pagamento de, ao menos, 30% o valor do salario minimo em dinheiro."® Os
descontos, no entanto, para serem validos, devem ser efetuados desde o inicio do
contrato de trabalho. Nao pode o empregador, que nunca antes havia feito
descontos no salario, passar a fazé-los, por for¢ca da aplicagéo, por analogia, do art.
468 da CLT.'

O salario do empregado doméstico podera ser fixado por més, dia ou hora,
desde que respeitado o valor do salario minimo mensal, diario ou horario.' Assim,
0 empregado que cumpre jornada parcial de trabalho, por exemplo, recebera, ao
final do més, salario minimo proporcional a jornada cumprida. O salario minimo
mensal no ano de 2020 é de R$ 1.045,00, enquanto o valor diario e horario
corresponde a, respectivamente, R$ 34,83 e R$ 4,75'%°, Logo, caso o salario do
empregado doméstico seja fixado por hora, devera obedecer ao valor minimo de R$
4,75.

7 Ibidem, p. 92.

%2 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educac&o,
2018. p. 80.

%% |dem.

'%* LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 82.

1% Nos termos da Medida Proviséria n. 919 de 30 de janeiro de 2020.
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4 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE

4.1 DEFINICAO

A Lei 13.467/17, em vigor desde 11 de novembro de 2017, alterou
parcialmente a redacdo do art. 443 da CLT, que passou a dispor o seguinte: “o
contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente”.

O legislador acrescentou, na parte final do dispositivo citado, ao lado das
hipoteses antes previstas de contrato de trabalho a prazo determinado ou
indeterminado, a nova modalidade de contrato intermitente, um dos mais polémicos
institutos da reforma trabalhista.'®®

Com relagao a sua localizagado na norma, questiona-se se acertou o legislador
ao situar o contrato de trabalho intermitente na duragdo do contrato de trabalho.'’
Por estar situado no art. 443 da CLT, seria possivel concluir que o contrato de
trabalho pode ser acordado ou por prazo determinado, ou por prazo indeterminado
ou para prestagdo de trabalho intermitente. Porém, o acordo contratual a prazo
determinado ou indeterminado diz respeito a duragdo do contrato de trabalho,
enquanto a intermiténcia esta mais relacionada a duracao da prestacdo em si.

A presencga de continuidade ou descontinuidade, no modo como o servigo é
prestado, ndo afasta o prazo pelo qual o contrato ira perdurar. O contrato de trabalho
pode ser celebrado a prazo determinado ou indeterminado, para prestacdo de
trabalho continua ou descontinua. A priori, o contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado a prazo indeterminado.

O paragrafo terceiro do art. 443 da CLT assim define o contrato de trabalho

intermitente:

“considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigos, com subordinagdo, nao é continua, ocorrendo
com alterndncia de periodos de prestagcdo de servicos e de
inatividade, determinados em horas, dias ou meses,

' MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educagéo,
2020, livro digital (epub). n.p.

7 COLUMBU, Francesca. O trabalho intermitente na legislacao laboral italiana e brasileira. Revista
dos Tribunais, vol. 984/2017, p. 277-301.
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independentemente do tipo de atividade do empregado e do
errllpr_eg”ador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagéo
prépria”.

No contrato de trabalho intermitente, ha a reunido de todos os pressupostos
da relagdo empregaticia, pois a prestagao de servigos € ndo eventual, subordinada,
onerosa e pessoal. Quando tal prestagao de servigos € desempenhada de maneira
descontinua, considera-se intermitente o contrato de trabalho.

O trabalho n&o continuo ndo tem o conddo de afastar ou de atenuar o
pressuposto legal da nao eventualidade. O servico ndo eventual é aquele
permanentemente necessario a atividade empreendida pela empresa,
independentemente da quantidade de dias em que o empregado desempenha o
trabalho. Assim, para o reconhecimento da natureza ndo eventual da prestacao,
basta que o trabalho seja permanentemente necessario ao desenvolvimento da
atividade normal do empregador.198 O contrato de trabalho pode ser acordado para
prestacdo de servico continua ou descontinua, mas sempre de natureza nao
eventual.

A prestacdo de servicos ndo continua é caracterizada pela existéncia de
periodos de atividade alternados com periodos de inatividade, sendo o empregado
remunerado apenas pelo periodo no qual efetivamente laborou. A descontinuidade
pode ser verificada em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, vedada apenas a sua adogao aos
aeronautas, aos quais se aplica a legislagao propria.

O periodo no qual o empregado estara em inatividade sera considerado como
condigao suspensiva do contrato de trabalho, ndo sendo computado como tempo a
disposicdo do empregador'®.

Nao obstante a descontinuidade da prestacdo também possa existir no
contrato de trabalho convencional - uma vez que nido obsta ao reconhecimento do
vinculo empregaticio, de acordo com a teoria dos fins empresariais -, no contrato de
trabalho intermitente, ha a alternancia entre periodos de prestacdo de servigcos e
periodos de inatividade que importam na suspensao do contrato de trabalho.

Cumpre pontuar que, antes da reforma trabalhista, ja existia a hipétese de
contratagdo para prestacdo de servigco descontinuo, em jornada inferior ao limite

'% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 10. ed. - Sao Paulo: LTr, 2016. p. 175.
1% CASSAR, Vélia Bomfim. Resumo de direito do trabalho — 6.2 ed. rev. e atual. e ampli. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018. n. p.
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legal, com remuneragdo proporcional ao tempo trabalhado. Nesse contexto, a
novidade do contrato de trabalho intermitente consiste mais na incerteza quanto a
existéncia da prestacao de servico e de remuneragao, do que com relacdo a sua
descontinuidade. No trabalho intermitente, o empregado ndo sabe quando ira
trabalhar, nem quanto recebera ao final do més, podendo ser convocado a qualquer
instante, a critério exclusivo do empregador. Enquanto aguarda ao seu chamado, o
empregado nado faz jus a qualquer pagamento, tendo em vista a condigédo
suspensiva da inatividade.

Nos dizeres de Volia Bomfim Cassar o legislador autorizou a jornada moével
variada e o trabalho variavel, isto €, sem previsibilidade de quantidade minima de
dias de trabalho por més ou numero de meses de trabalho por ano, ficando o
trabalhador ao arbitrio de seu empregador.?®

Assim, o contrato de trabalho intermitente se da nos ditames da legislagéo
celetista, com a devida anotacdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
embora nao exista a garantia de prestagao de servigo ou contraprestagao salarial.

Com isso, Mauricio Godinho Delgado opina que o contrato de trabalho
intermitente esta entre as mais disruptivas inovagées da denominada reforma
trabalhista, uma vez que instituiu modalidade de contratagao celetista sem diversas

das protegdes, vantagens e garantias estruturadas pelo Direito do Trabalho.?""

4.2 REGULAMENTACAO

O art. 443 da CLT, parcialmente alterado pela Lei 13.467/2017, dispbe que o
“contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente”.

O paragrafo terceiro do respectivo dispositivo ainda define o contrato de
trabalho intermitente como aquele no qual se verifica a alternancia entre os periodos

de prestacdo de servico e de inatividade, seja em horas, dias ou meses,

% CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de direito do trabalho — 6.2 ed. rev. e atual. e ampli. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018. n. p.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - Sao Paulo: LTr. 2019. p.
672.
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independentemente da atividade do empregado ou do empregador, excluidos os
aeronautas, pois regidos por legislagao propria.

A CLT disciplina o contrato de trabalho intermitente no art. 452-A, caput e §§
1° a 9°, dispondo sobre suas caracteristicas e requisitos. O conteudo da norma é
pouco especifico, dando ensejo a muitas lacunas juridicas, que podem vir a ser
preenchidas por meio das solugdes interpretativas e integrativas eventualmente
adotadas pelo judiciario, bem como através da negociagao coletiva.

Logo apds a entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017, foi publicada a Medida
Proviséria n. 808, em 14 de novembro de 2017, que promoveu mudangas e
acréscimos na legislagdo trabalhista, inclusive com relagdo ao contrato de trabalho
intermitente. Porém, ndo tendo sido convertida em lei, acabou por esgotar a sua
vigéncia no dia 23 de abril de 2018.2%2

Tendo em vista a lacuna normativa deixada pela perda da sua vigéncia, o
Ministério do Trabalho publicou a Portaria n°® 349, de 23 de maio de 2018, que
estabelece regras voltadas a execugao da Lei n° 13.467, repetindo quase que
literalmente o seu texto meramente interpretativo no tocante ao contrato de trabalho
intermitente.?%

O contrato de trabalho intermitente, diversamente do contrato de trabalho
comum, devera obrigatoriamente ser celebrado por escrito, ndo podendo se
constituir por meio de acordo verbal ou tacito, e deve ser registrado na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, ainda que autorizada sua utilizagdo em acordo ou
convencao coletiva de trabalho.

O contrato de trabalho devera conter especificamente o valor da hora de
trabalho, que nao pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exergam a mesma funcéo,
seja por meio de contrato de trabalho intermitente ou comum.

Logo, mesmo que o empregado intermitente trabalhe poucas horas por
semana, estas horas terdo que ser remuneradas em valor proporcional aos demais
empregados comuns ou intermitentes que exergam a mesma fungdo no mesmo

estabelecimento, caso existam.

292 hidem, p. 671.
23 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educac3o,
2020, livro digital (epub). n.p.
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Por outro lado, dadas as caracteristicas especiais do contrato de trabalho
intermitente, é possivel que a remuneragdo horaria ou diaria do trabalhador
intermitente seja fixada em valor superior a devida aos demais trabalhadores
contratados por meio de contrato de trabalho comum, n&o se configurando
discriminagéo salarial. E o que dispde a Portaria MTB n. 349/2018. Luciano Martinez
opina que a matéria vai além de um mero ato regulamentar, muito embora seja
positiva a discriminagao salarial em prol do trabalhador intermitente, haja vista a
compensacgao da desvantagem de nao ter um numero de horas prefixado.204

No contrato de trabalho intermitente, ha alternéncia de periodos de prestacao
de servigcos e de inatividade. O trabalho prestado precisa necessariamente ser nao
continuo para validar a existéncia de um contrato de trabalho intermitente. Nao
existindo intermiténcia na sua execugao, descaracteriza-se o contrato de trabalho
intermitente. Ocorre que ndo ha um conceito técnico-juridico que seja logico e claro
sobre o que é a descontinuidade do contrato de trabalho intermitente®®.

Os periodos de inatividade importam na suspensio do contrato de trabalho,
nao sendo computados como tempo a disposi¢gao do empregador. A suspensao do
contrato de trabalho ocorre quando determinado fato gera a paralisagdo temporaria
da sua execugado, de modo a nem o empregado prestar servigos, nem o empregador
pagar-lhe salarios.?® A auséncia de convocacdo por parte do empregador € a
circunstancia que gera a suspensao do contrato de trabalho intermitente, bem como
o término do periodo de prestacido de servico, previamente acordado e aceito pelo
empregado. Caso o empregado seja remunerado nos periodos de inatividade, estara
descaracterizado o contrato de trabalho intermitente.

Nao ha forma legal para a convocagao, podendo ser por qualquer meio de
comunicacgao eficaz, como por e-mail ou WhatsApp, sendo recomendavel que seja
através de algum instrumento que possa efetivamente provar esse comunicado.?’” O
empregador deve convocar o empregado com, no minimo, trés dias corridos de

antecedéncia, devendo informar, desde ja, a jornada de trabalho a ser cumprida.

Idem.

ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os desafios da conceituacdo juridica. Revista
eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 74, p. 54-73, dez.
2018/jan. 2019.

2% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 297.

27 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho intermitente. Revista de direito do trabalho, S&o
Paulo, SP, v. 44, n. 188, p. 77-88, abr. 2018.
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A convocacdo é realizada a critério do empregador, ndo existindo carga
horaria pré-fixada ou minima a cumprir. O empregador pode convocar o empregado,
por exemplo, para trabalhar nos finais de semana apenas dos meses de alta
temporada do empreendimento. Aceita a convocagao por parte do empregado, o
periodo no qual o ira desempenhar o servico sera considerado tempo a disposi¢cao
do empregador, sendo devidamente remunerado pelo trabalho prestado. Apos o
decurso do prazo, ha novamente a suspensao do contrato de trabalho.

Recebida a convocagao, o empregado nédo é obrigado a aceita-la, tendo o
prazo de um dia util para responder o chamado. O siléncio importa da presuncao de
recusa. O empregado pode recusar a convocagdo sem apresentar qualquer
justificativa para tanto, exatamente por ndo estar a disposicdo das ordens do
empregador, hipétese que nao descaracteriza a subordinagao para fins do contrato
de trabalho intermitente. Assim, a convocacdo nado pode ser considerada como
uma ordem do empregador, mas somente um convite, considerando que o
empregado pode aceita-la ou néo.

Entretanto, aceita a convocagao por parte do empregado, caso o acordo seja
descumprido por alguma das partes, sem justo motivo, estara ela sujeita ao
pagamento de multa, no prazo de 30 dias, equivalente a metade do valor a que o
empregado faria jus, permitida, no entanto, a compensag¢ao em igual prazo.

O empregado pode, nos periodos de inatividade, prestar seus servigos a
outros contratantes, por meio de contratos de trabalho intermitente ou por qualquer
outra modalidade de trabalho.

O empregado pode ficar dias, semanas ou meses sem receber qualquer
convocagcado pelo empregador, ficando, neste meio tempo, sem perceber
remuneragao, ja que seu contrato de trabalho se encontra inativo, ou seja, em
condigdo suspensiva. Tendo o empregado direito a remuneragdo somente nos
periodos de prestacdo de servigo, ha uma correlacédo estrita entre a prestacédo e a
contraprestacao, que afasta a nocao de tempo a disposicao.

Na opinido de Mauricio Godinho Delgado o contrato de trabalho intermitente
coloca o trabalhador “em situagdo de profunda inseguranga quer quanto a efetiva

duracdo do trabalho, que quanto a sua efetiva remuneragéo”.?®®

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
672-673.
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Ao final de cada periodo de prestacdo de servico, o empregado recebera o
pagamento imediato das parcelas devidas. A MP n. 808/2017 havia modificado o
dispositivo para constar que o empregado receberia 0 pagamento “na data acordada
para o pagamento”. Perdendo sua vigéncia, a previsdo de pagamento voltou a ser
imprecisa, pois “ao dizer-se que o pagamento ocorre ‘ao final de cada periodo de
prestacdo de servigo’, cabe identificar o exato sentido e extensdo das particulas
final’ e ‘cada periodo”.?%

O empregado intermitente tem direito ao pagamento da remuneragao, férias
proporcionais com acréscimo de um terco, décimo terceiro salario proporcional,
repouso semanal remunerado, bem como adicionais legais. Este rol é apenas
exemplificativom, podendo ser acrescido de outras parcelas, como adicional de
horas extras, adicional noturno, bem como aquelas estipuladas em negociacao
coletiva. Tais parcelas devem estar discriminadas no recibo de pagamento, ndo se
admitindo o salario complessivo.

O empregador devera efetuar o recolhimento do FGTS e da contribuicao
previdenciaria, com base nos valores pagos no periodo mensal, fornecendo
comprovante de cumprimento de tais obrigagdes ao empregado.

Caso o periodo de convocagdo exceder a um més, o pagamento de tais
parcelas ndo podera ser estipulado por periodo superior a um més. Nessa hipétese,
devera o pagamento ser efetuado antes de finalizada a prestagcao de servigos.
Assim, se o empregador convoca o empregado para a prestagao de servico nos
finais de semana dos meses de janeiro e fevereiro, o empregado ndo podera ser
remunerado somente no final do periodo de prestacao de servico, devendo perceber
parte da remuneragao correspondente quando transcorrido um més.

O empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um
més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para prestar servigcos pelo
mesmo empregador. Ou seja, 0 empregador ndo podera convocar o empregado
em determinado més do ano de fruigdo das férias. Neste periodo, o empregado néo
recebera qualquer pagamento, tendo em vista a antecipagédo do pagamento das
férias proporcionais com acréscimo de um terco devido imediatamente apds a

prestacdo de servico. O empregado, mediante prévio acordo com o empregador,

29 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educac3o,
2020, livro digital (epub). n.p.

219 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
672-673.
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podera usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos §§ 1° e 3° do art.
134 da CLT.

As parcelas resilitorias e o aviso prévio serao calculados com base na média
dos valores recebidos pelo empregado no curso do contrato de trabalho intermitente.
No calculo da média das referidas verbas, serao considerados apenas 0s meses
durante os quais o empregado tenha recebido parcelas remuneratérias no intervalo
dos ultimos doze meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho

intermitente, se este for inferior.
4.3 FINALIDADE DA NORMA

A reforma trabalhista, em vigor desde 11 de novembro de 2017, foi instituida
com promessa de aprimorar as relagdes de trabalho, promovendo a modernizagao e
flexibilizacdo da legislagao brasileira trabalhista, por meio da alteragcédo drastica de
diversos dispositivos da norma celetista. As modificacbes proporcionadas pela nova
legislagdo ainda se cercam de polémicas e incertezas, devido a forte tendéncia de
gerar a precarizagdo das relagbes de trabalho no pais, diante da fragilizacdo e
reducdo de muitos direitos trabalhistas.

O contrato de trabalho intermitente, incorporado ao ordenamento juridico pela
Lei n. 13.467/17, um dos pontos mais polémicos da reforma trabalhista, teve como
principal justificativa a geragdo de empregos formais, por meio da redug¢ao do indice
de trabalhadores informais identificados como biscateiros ou freelancers®'!. Segundo
Luciano Martinez a sua incorporagdo ao ordenamento juridico teve como
pressuposto a formalizagdo das pessoas que viviam de “bicos”, que poderiam,
enfim, serem alcangados pelas normas trabalhistas e previdenciéria3212.

Cumpre analisar, por oportuno, a parcela de trabalhadores aos quais pretende
a norma proteger: os chamados “biscateiros”. Os trabalhadores que vivem de “bicos”
sdao os denominados trabalhadores eventuais. Enquanto o trabalhador auténomo

213

detém o poder de diregcao sobre o modo de realizagdo da prestagao“ ', o trabalho

2" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educac3o,
2020, livro digital (epub). n.p.

%12 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educac3o,
2020, livro digital (epub). n.p.

213 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 18. Ed. - S&o Paulo: LTr. 2019. p.
98.
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eventual &, via de regra, subordinado ao tomador de servigos?™. Segundo Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, a atividade do trabalhador eventual, ainda que ocasional e
destinada a cobertura de uma exigéncia desligada do normal funcionamento da
empresa, passa a compor, ainda que momentaneamente, a circulabilidade ativistica
da empresa?'.

De outra sorte, ndo se pode confundir o trabalhador eventual, que vive de
bicos, com o intermitente. Arnaldo Sussekind afirma que a prestacdo de servico
eventual diz respeito a trabalho excepcional prestado em virtude de uma relacdo
juridica também ocasional, enquanto o trabalho intermitente concerne a uma relagao
juridica ndo transitéria?’®. Assim, os trabalhadores eventuais podem ser definidos
como aqueles que prestam servicos de natureza excepcional a tomadores de

servigos. O autor assim exemplifica:

Assim, por exemplo, é eventual o servico do operario contratado para
desentulhar parte do estabelecimento cujas paredes desabaram. Ja o
trabalhador contratado para prestar servicos aos sabados e domingos
num clube desportivo deve ser considerado empregado; a prestagao

de servico €, neste caso, intermitente, mas o seu contrato de trabalho é

de carater continuativo®"’.

Com efeito, ndo teria como classificar o trabalhador denominado biscateiro ou
freelancer que presta servico na fungdo de gargom, apenas nos finais de semana
em restaurantes ou bares, como trabalhador eventual. Ora, a atividade
desempenhada nao é de natureza excepcional ao tomador de servigo, uma vez que
permanentemente necessaria para o normal funcionamento da empresa. A
prestacdo de servicos € executada em carater permanente, embora de modo
intermitente.

Assim, presente a nao eventualidade do trabalho, possivel o reconhecimento
do vinculo empregaticio, desde que reunidos os demais pressupostos da relagéao
empregaticia. Na pratica, entretanto, em muitas das empresas nas quais a demanda

de maior mao de obra € restrita a um ou dois dias por semana, como é o caso de

214 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o

Paulo: LTr, 2005. p. 405.
215 1 dem.
218 SUUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho - 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro:
5$novar, 2010. p. 240.
Idem.
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restaurantes e bares, os trabalhadores permanecem na informalidade, sendo
contratados equivocadamente como eventuais.

Ocorre que a relagédo de emprego é mais onerosa ao tomador de servigos se
comparada a contratagcao de trabalhadores eventuais, uma vez que estes estdo a
margem da protecgéo trabalhista e previdenciaria.

Por outro lado, um dos argumentos utilizados no Projeto de Lei n. 3.785/2012,
que originalmente pediu a instituicdo do contrato de trabalho intermitente, é a
existéncia de atividades econdbmicas “que ndo demandam manter um numero de
empregados o tempo todo, e por outro lado, ha atividades que carecem de méao de
obra em determinados horarios ou periodos descontinuos”.?'®

Assim, o0 que se buscou com a incorporagdo do contrato de trabalho
intermitente ao ordenamento juridico brasileiro, ndo foi somente a retirada da
informalidade destes trabalhadores que n&o sao alcangados pela protecéao
trabalhista e previdenciaria, mas sobretudo atender a determinada demanda
empresarial que se beneficiou da nova modalidade de contratacdo, reduzindo os
custos de mao-de-obra e permitindo maior lucratividade (em contrapartida,
precarizando as relagdes trabalhistas).?'®

E pertinente questionar se os tomadores de servico, que mantém a
sistematica de contratacdo de profissionais informais mesmo para o trabalho
condizente com a sua finalidade empresarial, teriam interesse em formalizar a
contratacao por meio da modalidade de contrato intermitente.

Luciano Martinez opina que os tomadores de servigo ndo aderirdo a nova
modalidade contratual, uma vez que “o custo de tornar formal quem nunca precisou
ser formal sera bem superior do que aquele de manté-los como se encontram, a
margem da protecao trabalhista e previdenciaria”.??

O contrato de trabalho intermitente foi idealizado para as empresas cujas

demandas de servigos sdo bastante variaveis, citando-se como exemplo bares,

218 Projeto de Lei n. 3.785/2012. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=543121>. Acesso em:
2 nov. 2020.

219 CASSAR, Vélia Bomfim. Uma das novidades da reforma trabalhista: o contrato de trabalho
intermitente. LTR Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo, a. 53, n. 84, 2017. p. 251.

29 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educag&o,
2020, livro digital (epub). n.p.
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hotéis, restaurantes, estabelecimentos de fast-foods. Marco Antonio Redinz??! assim

exemplifica a adog&o do contrato intermitente:

Como exemplo, pode-se citar a situacdo de um determinado
restaurante que precisa de cinco garcons regulares ao longo de todo o
ano. Porém, em certas épocas, em razao do aumento do movimento
de clientes, precisa de, no minimo, dez gargons para atender toda a
demanda. Neste caso, cinco empregados do restaurante poderédo ser
contratados para prestar um trabalho continuo e de tempo integral, ou
mesmo parcial, e outros cinco poderdo ser admitidos como
intermitentes, que somente serao convocados quando for necessaria a
prestacéo de servigos, nos periodos de maior movimento de clientes. A
convocagao podera ser para prestar servicos em algumas horas, ou
em alguns dias, ou ainda em mesmo alguns meses. (...)**?

A instituicdo do contrato intermitente, em realidade, solucionaria a
problematica das contratagbes irregulares, ou seja, as relagbes empregaticias
camufladas na informalidade, a fim de bilndar a empresa de alegag¢des de mao de
obra clandestina.??® Sob esta perspectiva, a contratacdo de trabalhadores por meio
do contrato de trabalho intermitente se mostra mais vantajosa para a empresa, uma
vez que promoveria maior segurancga juridica ao regularizar as relagdes de trabalho.

Segundo os dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(Caged), de janeiro a agosto de 2020, houve 103.867 admissdes de empregados por
meio do contrato de trabalho intermitente e 68.100 desligamentos, gerando um saldo
positivo de 35.767 empregos.224 No més de setembro, os setores de servicos
(3.029), industria da transformagdo (1.043) e comércio (944)?*° foram os que mais
contrataram pessoal por meio do contrato de trabalho intermitente.

Segundo Homero Batista da Silva, embora o contrato de trabalho intermitente
possa, de fato, reduzir os indices de desemprego no pais, a figura € assustadora, na
medida em que muitos destes trabalhadores, embora empregados, permanecem na

inatividade, sem qualquer renda assegurada.?®

2! REDINZ, Marco Antonio. Contratos trabalhistas na pratica — 1. Ed. — Sao Paulo: Saraiva

Educacao, 2019 (livro eletronico, n.p.)
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223 gILVA, Homero Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista [livro eletrénico]. — 1. Ed. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. n. p.

224 Segundo os dados estatisticos do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados - CAGED.
Disponivel em: <http://pdet.mte.gov.br/comportamento-do-emprego-formal>. Acesso em: 1° nov.
2020.
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Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. n. p.



69

4.4 QUESTOES CONTROVERTIDAS

O contrato de trabalho intermitente acabou se tornando um dos pontos mais
polémicos da reforma trabalhista, por permitir que 0 empregado seja contratado para
prestacdo de trabalho descontinuo, percebendo remuneracido somente quando for
convocado a trabalhar, a critério de conveniéncia do empregador.

De encontro ao propdsito da instituicdo da nova modalidade de contratagéo
ao ordenamento juridico brasileiro, a adogdo do contrato de trabalho intermitente
tende a afetar também aos contratos de trabalho convencionais. Neste sentido, ao
revés da finalidade da norma, a contratacao intermitente ndo aumentaria, na pratica,
os indices de empregabilidade no pais, mas precarizaria as relagdes de trabalho ja
constituidas.

Em determinados ramos de atividade econdémica, o quadro de empregados
nem sempre corresponde ao melhor custo-beneficio para a empresa, por ora
podendo ter uma quantidade excessiva de empregados, quando menor a demanda
de trabalho e, de outra sorte, tendo momentos nos quais a demanda requer maior
quantidade de empregados. Nesses casos, a alternancia entre periodos de
prestacdo de servico e de inatividade garante vantagem em detrimento do
empregado com vinculo empregaticio comum.

Provavelmente, muitas empresas vao optar por diminuir o quadro de
empregados comuns a fim de substitui-lo por uma parcela de contratagcdo de
trabalho intermitente.

Luciano Martinez afirma que o contrato de trabalho intermitente transferiu os
riscos da atividade ao trabalhador, tendo em vista a inexisténcia de garantia da
jornada de trabalho, bem como da percepcéao salarial.?®” Carlos Henrique Bezerra
Leite, nesse mesmo sentido, opina que o contrato de trabalho intermitente “é uma
clara tendéncia do entendimento dos empresarios que fomentaram a chamada
Reforma Trabalhista que, por meio dele, intentam transferir os riscos da sua
atividade econbmica para o empregado”.228 Os riscos da atividade econbémica séo

compartilhados com o empregado, atenuando-se o principio da alteridade, na

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educag&o,
2020, livro digital (epub). n.p.

28 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. — 9. ed. — S&o Paulo: Saraiva
Educacgao, 2018. n.p.
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medida em que ndo ha qualquer garantia minima de remuneragao ou de jornada de
trabalho.

No atual cenario, por exemplo, de pandemia do COVID-19, que afetou a
economia mundial, é possivel aos empregadores a divisdo dos riscos da atividade
econdmica com o quadro de empregados intermitentes. Ndo existindo trabalho, n&o
ha convocagéao por parte do empregador e tampouco encargos trabalhistas a serem
cumpridos. Inclusive, o empregado intermitente faz jus ao beneficio emergencial
concedido pelo Governo Federal para o enfrentamento da crise causada pela
pandemia do novo corona virus.?*® Nesse aspecto, cabe notar que, embora
empregado formal, o intermitente mais se aproxima dos trabalhadores informais e
desempregados, quando em um cenario de crise econdmica.

A instituicdo do trabalho intermitente modificou a nocdo de duragdo do
trabalho, bem como a de salario.”*® A manifesta alteracdo da estrutura enseja a
diminuicdo de custos para o empregador e, em contrapartida, a reducéo de direitos
ao empregado, resultando na precarizagao das relagdes trabalhistas.

O tipo contratual se aproxima do que chamam na Inglaterra de zero-hour
contract, definido no art. 272 do Employment Rights Act 1996 como um contrato de
emprego ou outro contrato de trabalho sob o qual (i) o compromisso de realizar ou
executar trabalho ou servigos esta condicionado a oferta de trabalho ou servigos
pelo empregador ao trabalhador; e (ii) ndo ha a certeza de que qualquer trabalho ou
servico sera disponibilizado ao trabalhador.?’

Cumpre destacar o entendimento adotado pela Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), no sentido de que o contrato de
trabalho intermitente deve constar de uma jornada minima de prestacédo de servico,
nao podendo corresponder ao contrato zero-hora britdnico. Nesse sentido é o
enunciado n. 85 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da
ANAMATRA:

O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL NAO
CORRESPONDE AO ZERO-HOURS CONTRACT BRITANICO.

229 Conforme disposto no art. 18 da Lei n® 14.020 de 6 de julho de 2020.

%0 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n. 13.467 — S&o Paulo: LTr, 2017. p. 154.

21 MIRANDA, Renata Ferreira Spindola de. Trabalho Intermitente: experiéncias comparadas - Rio de
Janeiro, 2018. 85f. Disponivel em: <https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/8775/1/RFSMiranda.pdf>.
Acesso em: 5 nov. 2020.
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Nos contratos de trabalho intermitente, é obrigatério indicar a
quantidade minima de horas de efetiva prestagao de servigos, pois
nao se admite contrato de trabalho com objeto indeterminado ou
sujeito a condi¢cdo puramente potestativa, consoante artigos 104, II,
166 Il e 122 do Cdédigo Civil, aplicaveis subsidiariamente a matéria,
nos termos do art. 8°, paragrafo Unico, da CLT.

Assim, considerando que em nosso ordenamento juridico ndo se admite o
contrato de trabalho com objeto indeterminado ou sujeito a condi¢dao puramente
potestativa, ou seja, que se sujeita ao puro arbitrio de uma das partes, n&o seria
possivel a celebragdo de um contrato de trabalho no qual a prestacao de servigo néo
€ previamente determinada, de modo a nao se estipular sequer uma jornada minima
de trabalho, estando sua eficacia sujeita a faculdade do empregador.

De outro lado, ao empregado € dada a possibilidade de recusar a convocagao
ao trabalho, sem que se configure ato de insubordinagdo. Assim, também o puro
arbitrio do empregado definira se havera ou nao aceitacd0.2%? A recusa, em verdade,
dificilmente sera uma opg¢ao do empregado, considerando que a sua vulnerabilidade
€ acentuada no contrato de trabalho intermitente. Ao intermitente ndo é assegurada
a jornada minima de trabalho, circunstdncia que gera uma inseguranga
remuneratéria, pois ndo saberd quanto receberd no més.”® Nesse contexto,
dificiimente o empregado, hipossuficiente na relagao juridica, podera recusar a
convocagao do empregador.

No modelo portugués e espanhol de contrato de trabalho intermitente, por
outro lado, ndo existe tal condicdo puramente potestativa, uma vez que ha uma
prestacdo minima de trabalho previamente assegurada, ainda que projegé\o.234

Também ¢é motivo de controvérsia o fato de a norma permitir a adogcao
indiscriminada do contrato de trabalho intermitente. A Unica restricdo imposta diz
respeito aos aeronautas. Pela literalidade da norma, € permitida sua utilizagao para

quaisquer outras atividades profissionais. Tampouco ha limitacdo para a contratagao

%2 DINIZ, Ana Paola Santos Machado VARELA, Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes.
Inteiro teor do Enunciado n® 3 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/teses/6181102017211040.doc>. Acesso em: 5 nov. 2020.

23 NACIF, Cynthia Mara Lacerda. SOUZA, Miriam Perreiras de. Reflexdes sobre a aplicacdo do
trabalho intermitente no trabalho doméstico. Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 64, n.
97, p. 251-268. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/Revista-97.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2020.

24 DINIZ, Ana Paola Santos Machado VARELA, Maria da Graca Bellino de Athayde de Antunes.
Inteiro teor do Enunciado n° 3 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/teses/6181102017211040.doc>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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apenas em situagcbes excepcionais, podendo ser adotada a fim de atender a
demanda ordinaria de servigo.

Nao obstante a auséncia de pardmetros legais para a utilizacdo do contrato
de trabalho intermitente, em deciséo proferida pela 12 Turma Julgadora do Tribunal
Regional do Trabalho da 3° Regi&o, restou declarada a nulidade do contrato de
trabalho intermitente, ao decidir que:

“deve ser feito somente em carater excepcional, ante a precarizagao
dos direitos do trabalhador, e para atender demanda intermitente em

pequenas empresas, sobretudo, ndo podendo ser utilizado para

suprir demanda de atividade permanente, continua ou regular”.?*

Trata-se, no caso, de contratacdo sob o regime de jornada intermitente
celebrada entre o reclamante e a reclamada Magazine Luiza S/A, para a prestagéao
de servico na funcdo de assistente de loja, ou seja, fungdo permanentemente
necessaria para a empresa.

Interposto Recurso de Revista pela reclamada diante da deciséo
desfavoravel, a 42 Turma do Tribunal Superior do Trabalho deu provimento ao
recurso, reformando a decisdo do tribunal regional para reconhecer a validade do
contrato de trabalho intermitente, sob o seguinte fundamento:

‘o 3° Regional, refratario, como se percebe, a reforma trabalhista, cria
mais parametros e limitagdes do que aqueles impostos pelo legislador
ao trabalho intermitente, malferindo o principio da legalidade, erigido
pelo art. 5°, II, da CF como baluarte da seguranca juridica™**®

Logo, a empresa nao precisa comprovar, conforme o entendimento exposto
pela turma do tribunal superior, a existéncia de situagdes excepcionais para justificar
a contratacdo do trabalho intermitente. Igualmente, qualquer fungdo podera ser
objeto de contratagdo intermitente, até mesmo aquelas pertinentes aos fins da
empresa, ou seja, permanentemente necessarias. A tendéncia é que tal decisédo
proporcione maior confianga as empresas para contratagdo de pessoal pelo regime

intermitente.

2% TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010454-06.2018.5.03.0097 (AP); Disponibilizagdo: 31/10/2018; Orgao
Julgador: Primeira Turma; Redator: Jose Eduardo Resende Chaves Jr.

2% 'RR-10454-06.2018.5.03.0097, 42 Turma, Relator Ministro Ives Gandra Martins Filho, DEJT
09/08/2019.
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Por fim, ndo é precisa a definicdo de contrato intermitente como aquele no
qual ocorre a alternéncia entre periodos de prestacdo de servicos e periodos de
inatividade. A alternancia, conforme dispde a norma trabalhista, pode ser constatada
em horas, dias ou meses. Nao ha qualquer parametro temporal para diferenciar o
contrato de trabalho convencional do intermitente nos ditames na CLT, uma vez que
a continuidade ndo é pressuposto da relacdo empregaticia comum. Tanto o trabalho
objeto do contrato de trabalho convencional, como do intermitente, pode ser
desempenhado com alternancia de periodos de prestacdao de servico e de

inatividade. Segundo Amauri Cesar Alves:

‘quando a CLT estabelece que o trabalho intermitente nao é
continuo, quer significar que ndo se da em datas -certas,
predeterminadas, ordinariamente previstas e previsiveis pelo
empregador, que, entretanto, podera requerer trabalho sempre que
for necessario, havendo lapsos de prestacdo de servicos e de
inatividade, que também ndo sdo quantificados ou quantificaveis a
priori, quando da admiss&o.”?*

O contrato de trabalho intermitente, nesse sentido, diferencia-se muito mais
em razao da imprevisibilidade da prestacao de servico, em decorréncia da auséncia
de predeterminada da jornada de trabalho, do que quanto a descontinuidade da
prestacao de servico.

Cumpre salientar que, antes da reforma trabalhista, o TST decidia pela
invalidade da clausula de jornada mével e variavel, uma vez que prejudicial ao

trabalhador:

"RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADA MOVEL E
VARIAVEL. INVALIDADE. Entende-se pela invalidade de clausula
prevista em contrato de trabalho que fixa jornada movel e variavel
porque prejudicial ao trabalhador, pois, embora n&do exista vedacao
expressa sobre a pratica adotada pela requerida, percebe-se que a
contratacdo efetivada visa a que o trabalhador fique sujeito a ato
imperativo do empregador que pode desfrutar do labor de seus
empregados quando bem entender, em qualquer horario do dia,
pagando o minimo possivel para auferir maiores lucros. Esta pratica,
contratacdo na qual os trabalhadores ficam a disposicao da empresa
durante 44 horas semanais, em que pese esta possa utilizar-se de
sua forca laborativa por apenas 8 horas semanais, na medida de
suas necessidades, ¢é ilegal, porquanto a empresa transfere o risco

%7 ALVES, Amauri Cesar. Trabalho Intermitente e os Desafios da Conceituagdo Juridica. Revista

Magister de Direito do Trabalho, n. 82, jan.-fev. 2018.
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do negécio para os empregados, os quais s&o dispensados dos seus
servicos nos periodos de menor movimento sem nenhum énus, e 0s
convoca para trabalhar nos periodos de maior movimento sem
qualquer acréscimo nas suas despesas. Entender o contrario
implicaria desconsiderar as disposi¢cdes contidas nos arts. 4°, caput,
e 9° da CLT, que disciplinam o tempo a disposicao do empregador e
nulificam os atos praticados com o objetivo de desvirtuar ou fraudar
os dispositivos regulamentadores da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido." (TST, RR 9891900-16.2005.5.09.0004, Rel?
Min? Dora Maria da Costa, j. 23.02.2011, DJe 25.02.2011)

Nesse sentido, a auséncia de predeterminagao da jornada de trabalho confere
inseguranga juridica ao trabalhador, ocasionando diversos prejuizos no que diz
respeito ao planejamento da sua vida pessoal e financeira. No tocante ao contrato
de trabalho intermitente, vale ressaltar o prazo exiguo de trés dias corridos de
antecedéncia para a convocacgao ao trabalho, que retira a possibilidade que deveria
ser concedida ao trabalhador para planejar a sua vida e de sua familia.

Em julgado recente, o TST assim se manifestou sobre a clausula de jornada
movel e variavel pactuada em contrato de trabalho comum sem nenhuma vinculagao
as necessidades da atividade econdbmica da empresa, ou ao tipo de trabalho

desenvolvido pelo empregado:

“tal disposi¢ao acarreta inseguranga juridica ao trabalhador, que fica
impossibilitado de efetuar o planejamento de suas atividades fora da
empresa, além de contrariar os principios da dignidade da pessoa
humana e da valorizagdo do trabalho. Ademais, a possibilidade de
alteragbes constantes do salario dificulta o planejamento financeiro
do trabalhador, que fica sujeito ao arbitrio do empregador, o que é

vedagg, conforme dispdem os arts. 9° da CLT e 122 do Cadigo Civil
(...).”

Oportuno mencionar, por fim, que o contrato de trabalho intermitente é
questionado em uma série de agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas no
Supremo Tribunal Federal, ainda pendentes de julgamento. Na ADI 6154, por
exemplo, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria defende que a

instituicdo do contrato de trabalho intermitente ofende diversos principios

238 ARR-11900-39.2013.5.03.0026, 4% Turma, Relator Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT
20/09/2019.
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constitucionais, sobretudo como o da dignidade humana e do valor social do

trabalho®>°.

4.5 NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Por fim, ressalta-se que a reforma trabalhista consagrou a prevaléncia do
acordo ou convengao coletiva de trabalho sobre a lei quando dispuser sobre as
matérias elencadas no art. 611-A da CLT.?*® O rol é apenas exemplificativo, tendo
em vista que o art. 611-B elenca as hipdteses taxativas nas quais a supressao ou a
reducdo de direitos constituem objeto ilicito de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho. Assim, em regra, & possivel a flexibilizagdo in pejus dos direitos
trabalhistas por meio da negociagao coletiva, exceto quanto as matérias elencadas
no art. 611-B da CLT.

No tocante ao contrato de trabalho intermitente, Volia Bomfim Cassar assim

dispde sobre as possiveis modificagdes por meio da norma coletiva:

Por fim, importante mencionar que o art. 611-A, VI, da CLT, que
visa autorizar a redugado ou supressao de direitos legais, permite que
a convencao ou o acordo coletivo, por exemplo, reduza o prazo da
convocagao, que considere o siléncio como concordancia; que nao
exija a forma expressa bilateral para alterar de trabalhador continuo
para intermitente; que exclua os trabalhadores intermitentes da
congigem para fins de contratacdo de aprendizes, deficientes, CIPA
etc.

Além disso, possivel suprimir diversas lacunas legais, ao limitar, por exemplo,
o contrato de trabalho intermitente apenas a algumas atividades dentro de
determinada categoria ou determinar sua proibicdo, a depender do ramo de
atividade.?*? Eliana dos Santos Alves Nogueira também aborda a possibilidade de

limitacdo subjetiva do contrato de trabalho intermitente, como pode ocorrer com a

239 Informacdes disponiveis em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=416045>. Acesso em: 2 nov.
2020.

20 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva
Educacao, 2019. n.p.

21 CASSAR, Vdlia Bomfim Resumo de direito do trabalho. — 6. ed., rev., atual. € ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO, 2018. n.p.

2 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves. O contrato de trabalho intermitente na reforma trabalhista
brasileira: contraponto com o modelo italiano = The contract of intermittent work in the brazilian labour
reform: counterpoint to the italian model. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao,
Campinas, SP, n. 51, p. 127-148, jul./dez. 2017.
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restricdo da modalidade aos trabalhadores “que possuem dificuldades de insergéo
no mercado de trabalho, como jovens, trabalhadores acima de determinada idade ou
aposentados, mantendo-se protegido o mercado de trabalho para os trabalhadores
em plena idade produtiva”.?*®

A Convencédo Coletiva de Trabalho 2019/2020 firmada entre o Sindicato
Intermunicipal do Comércio Varejista de Géneros Alimenticios do Estado do Rio
Grande do Sul e o Sindicato dos Empregados no Comércio de Porto Alegre, que
abrange a categoria de empregados no comércio de Porto Alegre, dispds na
clausula septuagésima a proibicdo do trabalho intermitente, salvo previsdo em
sentido contrario em acordo coletivo de trabalho com a participagdo do sindicato
empresarial.>*

Assim, embora convencionada a proibicdo, poderdao ser adotadas regras
diversas em acordos coletivos de trabalho, que sao instrumentos firmados por
entidades sindicais representativas de categorias profissionais com uma ou mais
empresas da correspondente categoria econdmica®*®, que prevalecerdao sobre a

CCT.

243 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves. O contrato de trabalho intermitente na reforma trabalhista

brasileira: contraponto com o modelo italiano = The contract of intermittent work in the brazilian labour
reform: counterpoint to the italian model. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao,
Campinas, SP, n. 51, p. 127-148, jul./dez. 2017.

244 Convengao Coletiva do Trabalho disponivel em: <https://sindec.org.br/empresario/convencoes-
coletivas/2019-2020.htm>. Acesso em 2 nov. 2020.

** MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva: Educag&o,
2020, livro digital (epub). n.p.
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5 ANALISE DA COMPATIBILIDADE DO TRABALHO INTERMITENTE COM O
TRABALHO DOMESTICO

Por forga do art. 19 da LC n. 150/2015, a CLT é aplicada subsidiariamente ao
trabalho doméstico, desde que observadas suas particularidades. Antes da referida
legislagao especial, aplicava-se a alinea a do art. 7° da CLT, que prevé a exclusao
do doméstico do ambito de sua aplicagdo. Embora ndo tenha sido expressamente
revogado, havendo incompatibilidade entre as normas, prevalece o entendimento da
especial e mais benéfica ao trabalhador, ensejando a revogagao tacita do dispositivo
celetista.

Assim, a partir da entrada em vigor da LC n. 150/2015, passou-se a aplicar
subsidiariamente as disposi¢cdes da CLT ao contrato de trabalho doméstico, diante
de eventual lacuna sobre determinada situagao juridica. Deve-se proceder, para
tanto, a analise da sua conformidade com as particularidades do trabalho
doméstico.?*®

A reforma trabalhista somente restringiu a aplicagdo do trabalho intermitente
aos aeronautas. Logo, ainda que os empregados domeésticos também sejam regidos
por legislagdo propria, ndo ha qualquer impedimento legal no que toca a sua
aplicacéo.

O contrato de trabalho doméstico, embora de natureza trabalhista, é especial,
tendo em vista que o vinculo formado entre empregado e empregador € dotado de
certas particularidades.

A prestacéo de servico doméstica € desempenhada no ambito residencial da
pessoa ou da familia. Em nenhuma hipotese podera uma pessoa juridica contratar
dos servicos domésticos. A contratagcdo da prestacdo de servico doméstica nao
podera ter o lucro como proposito, esgotando-se na economia de consumo da
pessoa ou da familia. No que diz respeito a tais particularidades, ndo ha qualquer
empecilho na regulamentagédo do contrato de trabalho intermitente que impossibilite
a sua aplicagado ao empregado doméstico.

Por outro lado, o proprio pressuposto de existéncia do trabalho doméstico
motiva a aparente incompatibilidade com o trabalho intermitente. A LC n. 150/2015

preferiu utilizar da expressao “continua”, em detrimento da expressao “nao eventual”

246 | EITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Lais Durval; LEITE, Leticia Durval. A nova lei do trabalho
doméstico: Comentarios a Lei Complementar n. 150/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 29.
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prevista no art. 3° da CLT. O entendimento adotado pela legislagao especial ndo
guarda conformidade com o utilizado na norma celetista, que regula o trabalho
intermitente.

Com relagdo aos demais pressupostos gerais da relagdo empregaticia, nao
ha discordancia entre os contratos.

A subordinagdo é o elemento basilar da relagcdo de emprego. Tanto o
empregado celetista como o doméstico ndo detém o poder sobre o modo de
realizacao da prestagao do trabalho, que é alienado ao empregador, em troca de
remuneragao.

Ambos os contratos de trabalho sao intuito personae com relacdo ao seu
prestador. Por mais que a pessoalidade seja mais enfatizada no trabalho doméstico
- tendo em vista a fiducia especial propiciada pela convivéncia no ambito residencial
do empregador -, nas duas modalidades contratuais o empregado deve prestar
pessoalmente o servigo, somente podendo ser substituido em casos excepcionais,
com o devido consentimento do empregador.

O objeto dos dois contratos de trabalho € a prestagao de servigos em proveito
de outrem mediante a contraprestacdo salarial. O requisito da onerosidade é
essencial para caracterizacdo de qualquer contrato trabalhista, seja comum,
doméstico, intermitente.

Embora no contrato de trabalho intermitente existam periodos nos quais néo
ha contraprestacdo salarial - tendo em vista a suspensao do contrato de trabalho
quando da auséncia da prestacédo de servigo -, ainda assim a onerosidade constitui
pressuposto para sua existéncia. De maneira diversa, no vinculo empregaticio
comum ou domeéstico, ndo ha como suspender o contrato de trabalho por simples
arbitrio do empregador quando constatada a auséncia de demanda de servigo. No
contrato de trabalho intermitente, ha uma correlagdo estrita entre a prestacdo de
servico e a contraprestagao salarial, porquanto afastada a nocdo de tempo a
disposi¢do. Nao é devido qualquer pagamento ao empregado nos periodos nos
quais aguarda a convocagao para o trabalho.

A remuneragdo do domeéstico deve constar obrigatoriamente do contrato de
trabalho, assegurado o direito ao salario minimo. Pode, no entanto, o pagamento ser
proporcional ao tempo trabalhado, quando prestado em jornada reduzida. O contrato
de trabalho intermitente devera também conter especificamente o valor da hora de

trabalho, que n&o pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
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devido aos demais empregados do estabelecimento que exergam a mesma fungéo,
seja por meio de contrato de trabalho intermitente ou comum. O entendimento
consubstanciado na OJ 358 da SDI-1 do TST?*’ aplica-se a ambas as modalidades
contratuais.

Por outro lado, existe uma divergéncia entre as duas modalidades contratuais
no que diz respeito ao pressuposto da ndo eventualidade, uma vez que empregada
de modo distinto no trabalho doméstico e intermitente.

O contrato de trabalho intermitente diz respeito a prestacdo de servico nao
continua, na medida em que ocorre com alternancia de periodos de prestagao de
servigos e de inatividade, observada em horas, dias ou meses.

O contrato de trabalho doméstico consiste na prestagao de servico continua,
de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, desempenhada no ambito
residencial destas, por mais de dois dias por semana.

O trabalho intermitente € regulado pela norma celetista, por isso a exigéncia
da natureza ndo eventual da prestagdo. O pressuposto ndo guarda relagdo com o
fator temporal, pois consistente no trabalho prestado de acordo com os fins da
atividade da empresa, independentemente se prestado em um, dois, trés dias na
semana, ou em semanas alternadas.

No trabalho doméstico, por outro lado, a ndo eventualidade ganha contornos
proprios em consonancia com a teoria da descontinuidade. Continuo é o trabalho
prestado por mais de dois dias por semana. A continuidade prevista no trabalho
doméstico constitui exigéncia mais rigorosa que a nado eventualidade celetista. O
trabalhador diarista, sem vinculo empregaticio, pode prestar o mesmo servigo que o
empregado doméstico, mas ndo é protegido pela legislagdo trabalhista, em
decorréncia da nao continuidade do labor.

Com efeito, a continuidade - ou periodicidade — da prestacao de servigo € um
indicativo da existéncia da relagdo empregaticia. Poderia, inclusive, ter sido o
entendimento adotado pela CLT: enquanto a continuidade indica a existéncia da
relacdo de emprego, a descontinuidade impossibilita a sua formagdo. Nao se
efetivou, entretanto, devido a auséncia de parametro legal que possibilite a aplicagéo
na pratica. Nao existindo parametro temporal, como delimitar o alcance da legislagao

27 0J 358. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA.
EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO. | - Havendo contratacdo para cumprimento de jornada
reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, é
licito o pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado. (...)
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trabalhista? Por meio da teoria dos fins da empresa. Porém, importante pontuar que
existe certa relagdo entre a continuidade e a teoria dos fins da empresa, adotada
pela CLT: o labor que se desenvolve com continuidade ou periodicidade nao seria
aquele permanentemente necessario ao negdécio?

A descontinuidade, por outro lado, ndo obsta o reconhecimento do vinculo
empregaticio. O labor permanentemente necessario nem sempre se desenvolvera
com continuidade ou periodicidade. Se assim o fosse, seria facil ao tomador de
servico burlar a legislacdo trabalhista. Bastaria manter certa intermiténcia no
trabalho contratado, para se esquivar de eventual reconhecimento de vinculo
empregaticio. Porém, como ja assinalado, ndo ha critério objetivo na CLT que
possibilita indicar ou ndo a existéncia de continuidade.

O empregador doméstico, de outra sorte, pode, perfeitamente, contratar do
labor, por até dois dias por semana, sem que a hipotese resulte na formagao do
vinculo empregaticio. Logo, a ndo eventualidade é mais restrita no trabalho
domeéstico. O labor prestado por trés dias por semana pode ser tdo necessario como
aquele que se desenvolve em um ou dois. O que fez a legislacdo dos domésticos,
logo, foi restringir o alcance da ndo eventualidade.

Por este enfoque, a prestacdo de servico somente se reveste da natureza
empregaticia, no ambito doméstico, quando presente a ndo eventualidade sob os
contornos proprios da continuidade. S6 se cogitaria da relagdo empregaticia
domeéstica quando o trabalho fosse prestado em pelo menos trés dias por semana.
Ao contrario, o trabalhador que presta seus servigcos por até dois dias por semana €&
o chamado diarista. Para a CLT, por outro lado, que ndo possui qualquer parametro
que indique a continuidade, poderia o trabalho prestado em trés dias por semana
ainda assim ser considerado descontinuo. Alids, a alternancia do trabalho
intermitente pode ser observada em horas, dias ou semanas.

O trabalhador que postular o reconhecimento do vinculo empregaticio
doméstico somente tera seu direito reconhecido quando a prestagdo se der em mais
de dois dias por semana, ainda que alegue que o contrato de trabalho tenha sido
prestado de modo intermitente, ou seja, com alternancia de dias ou semanas. A
legislagdo propria dos domésticos € bastante esclarecedora ao indicar que o
trabalho alcancado pelas suas disposi¢des € aquele prestado em mais de dois dias
por semana. Nao se verificando do labor nessas condi¢des, a relagao juridica ndo se

reveste do vinculo empregaticio domeéstico.
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O contrato de trabalho intermitente, na realidade, tem como um de seus
requisitos de validade a forma escrita. Nao sendo celebrado desta forma, n&o seria
valido o contrato dessa natureza, sendo pertinente o reconhecimento do vinculo
empregaticio comum. No caso dos domésticos, somente € possivel tal
reconhecimento quando preenchida a condicdo temporal prevista na normal
especial.

Como o propodsito da instituicdo do contrato de trabalho intermitente é a
retirada da informalidade dos trabalhadores que viviam de bicos, poderia se cogitar a
aplicacéo do contrato de trabalho intermitente no &mbito doméstico sem a exigéncia
da prestacao de servigcos em pelo menos trés dias por semana, de modo a alcancgar
a parcela de trabalhadores domésticos sem vinculo empregaticio. Seria o caso de
afastar a aplicagdo da norma legal.

Em verdade, dificilmente teria interesse o tomador de servicos em formalizar
o vinculo empregaticio com o trabalhador diarista que bem atende as demandas
familiares em até dois dias por semana. A contratacdo dos servicos sem vinculo
empregaticio € menos onerosa do que a formalizagdo por meio do contrato de
trabalho, mesmo que na modalidade intermitente, uma vez que garantido o
pagamentos de adicionais, contribuicdo previdenciaria, depositos de FGTS, etc.
Assim sustentam Cynthia Mara Lacerda Nacif e Miriam Parreiras de Souza:

“Todavia, ao se permitir a aplicagdo do trabalho intermitente a esse
trabalhador, certamente um maior nimero de trabalhadores diaristas,
que atualmente nido tem qualquer protecdo do Direito do Trabalho,
pode vir a ter, ao menos, o vinculo de emprego formalizado e os
recolhimentos dos depdsitos do FGTS e previdenciarios
assegurados, além das verbas trabalhistas devidas pelo periodo de
trabalho (...). Assim, se o trabalho intermitente for utilizado para as
diaristas que poderdo, entdo, ser consideradas empregadas
domésticas, é possivel vislumbrar uma aplicagdo benéfica do
contrato intermitente para essa classe especial de trabalhadores.”**®

Na pratica, como ja mencionado, improvavel a formalizagdo do contrato de
trabalho quando a demanda é atendida pela prestacdo de servico em até dois dias

por semana.

28 NACIF, Cynthia Mara Lacerda. SOUZA, Miriam Perreiras de. Reflexdes sobre a aplicagdo do

trabalho intermitente no trabalho doméstico. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 64, n.
97, p. 251-268. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/Revista-97.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2020.
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Pode-se imaginar, por outro lado, o caso de uma demanda variavel de
servico, como pode ocorrer com as babas e cuidadores de idosos. A fim de nao ter
reconhecida a relagdo empregaticia, a prestacao pode ficar restrita a dois dias por
semana com relacdo a determinado prestador de servigco, enquanto, no contrato de
trabalho intermitente, existiria a possibilidade de convoca-lo em uma frequéncia
maior, conforme a demanda de trabalho. Seria possivel, nesse sentido, a celebracao
de contrato de trabalho doméstico, inclusive na modalidade intermitente, para
prestacado de jornada de trabalho mével e variavel.

O contrato de trabalho intermitente, de fato, seria uma opgdo mais favoravel
ao trabalhador diarista, ja que a ele seria garantida a protegdo trabalhista e
previdenciaria. Sob tal perspectiva, a nova modalidade contratual poderia promover
a formalizagdo do vinculo empregaticio doméstico. Embora mais oneroso do que o
trabalho eventual, o tomador de servigo, que antes limitava a contratacdo do servigo
para apenas dois dias por semana, poderia cogitar do contrato de trabalho
intermitente. A remuneracao corresponderia estritamente ao trabalho prestado, nao
onerando a renda da familia quando da auséncia de convocagao do empregado.

Embora pertinente a discussao, ndo se pode olvidar que a LC n. 150/2015
estabelece regras claras para a formagdo do emprego doméstico. Além disso,
apenas se aplica a norma celetista na hipétese de lacuna normativa da legislagcéo
propria, bem como se compativeis com as particularidades do contrato de trabalho
doméstico.

Assim, apenas ha relagdo de emprego doméstica quando a prestagao ocorre
de modo continuo, que se traduz na prestacédo de servigos por mais de dois dias por
semana. A norma especial utilizou do termo continuo em detrimento da nocdo mais
abrangente da nao eventualidade, restringindo as hipdteses para a formagao do
contrato de trabalho doméstico. Assim, a decisdo que afasta a exigéncia da
continuidade do trabalho doméstico, a fim de aplicar o trabalho intermitente, é
contraria a prépria legislagao especial.

Nao ha fixagcao de jornada de trabalho no contrato de trabalho intermitente. O
empregador convocara o empregado em conformidade com a demanda de servigos,
com no minimo trés dias corridos de antecedéncia. Embora o empregador possa
convocar com maior prazo de antecedéncia, ainda assim a jornada nao é
predeterminada como ocorre no contrato de trabalho comum. Nao ha sequer um

quantitativo minimo de convocacdo por semana, més ou ano. E totalmente
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imprevisivel a prestagcado de servigo, ndo possuindo o empregado qualquer certeza
com relacéo aos horarios e ao momento da necessidade de trabalho.?*°

Assim, ndo obstante seja exigida a continuidade no trabalho doméstico, por
meio da prestacdo de servico por, ao menos, trés dias por semana, o trabalho
intermitente, de outra sorte, € celebrado por meio de um contrato zero-hora, no qual
nao ha determinacdo do objeto. Pode a prestacdo de servigos permanecer inativa
por semanas ou meses. Alias, a prestacdo de servico pode nem existir, caso o
empregado decida por ndo convocar, ou na hipotese de o empregado néo aceitar
qualquer convocacao. Neste aspecto, ndo ha como assimilar a descontinuidade do
contrato de trabalho intermitente a continuidade empregada na legislagdo doméstica.

Por outro lado, o trabalho intermitente € marcado muito mais pela incerteza do
momento exato da necessidade da prestacdo, do que pelo numero reduzido de
horas de trabalho por dia ou semana®’, ja que variavel. Nesse sentido, tanto o
trabalho desempenhado em semanas alternadas como aquele desempenhado em
trés dias por semana pode traduzir o trabalho intermitente, a luz de sua
regulamentacgao, pois pode a alternancia ser verificada em horas, dias ou semanas.
Com isso, possivel imaginar um cenario no qual o trabalho intermitente &€ adotado no
ambito do trabalho doméstico com respeito a continuidade da legislagéo propria.

Assim, desde que garantida a convocagdo minima de trés dias por semana, o
trabalho intermitente se compatibilizaria com o doméstico. O contrato de trabalho
domeéstico se destinaria a prestagcdao movel e variavel de servico. A propésito, nao
faz sentido se utilizar do contrato de trabalho intermitente para a prestacdo de
servico em, por exemplo, todas as segundas, quartas e sextas-feiras. Seria o caso
de contratacdo do trabalho em tempo parcial, que pressupbe a necessidade de
trabalho em patamares reduzidos, com pagamento de salario proporcional ao
trabalho.?’
De outro modo, no contexto do trabalho regido pela norma celetista, o

trabalho intermitente podera vir a substituir a contratacdo de trabalhadores

249 ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os desafios da conceituacdo juridica. Revista

eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 74, p. 54-73, dez.
225(())18/jan. 2019.

Idem.
%1 ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os desafios da conceituagao juridica. Revista
eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 74, p. 54-73, dez.
2018/jan. 2019.



84

temporarios. Para o contexto do trabalho doméstico, a premissa também pode ser
verdadeira.

O trabalho temporario, regido pela Lei 6.019/1974, é aquele prestado por
pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario, que a coloca a
disposicdo de uma empresa tomadora de servigos, para atender a necessidade de
substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de
servicos. O contrato de trabalho temporario ndo podera exceder ao prazo de 180
dias, consecutivos ou nao, podendo ser prorrogado por 90 dias, desde que
comprovada a manutencdo das condigdes que o0 ensejaram.

O contrato de trabalho intermitente, por ou lado, é celebrado a prazo
indeterminado e ndo reclama a existéncia de situagbes excepcionais para justificar a
contratacao por meio da modalidade, com excecdo de eventuais restricoes impostas
por meio de negociacao coletiva.

Assim, ao invés de optar pela contratagdo a prazo determinado por meio de
empresas interpostas, a empresa pode contratar diretamente o trabalhador para
prestacdo de labor intermitente. Afastaria, assim, a possivel formagao de vinculo
direto com o tomador de servico quando constatado descumprimento dos requisitos
da Lei n. 6.019/74, como a extrapolacéo de prazo ou a desvirtuagao dos motivos que
autorizam a contratagao.

No contexto do trabalho doméstico, o empregador contrata diretamente o
empregado, por meio de um contrato de trabalho a prazo determinado, para atender
a necessidades familiares de natureza transitéria e para substituicdo temporaria de
empregado doméstico com contrato de trabalho interrompido ou suspenso, ainda
que limitado ao término do evento que motivou a contratagao, respeitado o limite
maximo de dois anos.

Tendo em vista que a substituicdo de empregado doméstico nao é corriqueira
como no trabalho celetista, o contrato a prazo determinado — levando em
consideracgao a opgao pela jornada de trabalho parcial — mostra-se mais indicado do
que o contrato de trabalho intermitente. Ja com relagao a necessidades familiares de
natureza transitéria, pode vir a ser mais vantajosa a contratagcdo do trabalhador
intermitente, a depender das demandas da familia, tendo em vista a auséncia de
limitagcdo temporal para a contratacdo, bem como a possibilidade do desempenho de
jornada de trabalho variavel, que permitiria o atendimento a demandas pontuais de

servico.
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As hipoteses de contratag&o intermitente no contexto do trabalho doméstico,
de qualquer sorte, devem sempre respeitar a prestagdao minima de trabalho em pelo
menos trés dias por semana, sob pena de afastar o vinculo empregaticio. Tal
condicdo limitadora, inclusive, afastaria a condicdo puramente potestativa do
contrato de trabalho intermitente, bem como a no¢&o de objeto indeterminado, uma
vez assegurado o minimo de tempo de trabalho ao trabalhador®® e, ainda assim,
possibilitaria o atendimento das demandas variaveis de servico.

Por fim, importante salientar a dificuldade de impor maiores limitagdes ao
trabalho intermitente por meio de normas coletivas de trabalho no contexto do
trabalho doméstico. A Constituicdo garante aos trabalhadores domésticos o direito
ao reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Ocorre que, conforme analisa Sérgio Pinto Martins, n&do obstante os
empregados domeésticos possam fundar sindicatos dos trabalhadores, eles n&o
constituem categoria econémica, de modo que os sindicatos dos empregadores
domeésticos ndo poderiam ser reconhecidos para efeito de representagéo.253 Assim,
sugere o autor que o0s empregadores domésticos nao precisariam observar
convencdes coletivas estabelecidas em relagdo ao doméstico. A circunstancia
impossibilita a negociagao.

Ao revés da aparente dificuldade de formacdo dos sindicatos patronais,
Luciano Martinez destaca a historica primeira convencao coletiva de trabalho,
produzida em Sao Paulo no ano de 2013, entre o Sindicato das Empregadas e
Trabalhadores Domésticos da Grande Sao Paulo (SINDOMESTICA) e o Sindicato
dos Empregadores Domésticos do Estado de S&o Paulo (SEDESP).?** Ainda
recentes as modificagdes instituidas pela reforma trabalhista, o instrumento coletivo
pactuado entre os sindicatos em vigéncia no ano de 2020 nada constou sobre a

nova modalidade de trabalho intermitente.?®®

2 DINIZ, Ana Paola Santos Machado VARELA, Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes.
Inteiro teor do Enunciado n® 3 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/teses/6181102017211040.doc>. Acesso em: 9 nov. 2020.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do trabalho doméstico. — 14 ed. — Sao Paulo: Saraiva Educagso,
2018. p. 145.

25¢ MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva: Educagéo,
2020, livro digital (epub). n.p.

255 Convencao Coletiva de Trabalho 2020/2021 pactuada entre o SINDOMESTICA e SEDESP. Disponivel
em: <http://www.sedesp.com.br/cct2020_sindomestica.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2020.



86

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Trabalho é género, da qual a relagdo de emprego é espécie. O objeto central
do Direito do Trabalho diz respeito somente ao labor desenvolvido por meio da
especifica relagdo empregaticia, cuja formacdo depende da concorréncia dos
pressupostos fatico-juridicos previstos na norma celetista.

Do cotejo das definicbes de empregado e empregador trazidas pela CLT, a
doutrina aponta como pressupostos da relagdo de emprego a subordinagdo, a
pessoalidade, a onerosidade e a n&do eventualidade. A auséncia de qualquer um
destes requisitos obsta o reconhecimento do vinculo empregaticio.

Subordinado é o trabalho no qual o empregado ndo detém o poder sobre o
modo de prestagado do servigo. Pessoal é aquele no qual apenas o empregado pode
satisfazer a obrigagdo assumida com o empregador. Oneroso, ja que 0 empregado
se obriga juridicamente a uma prestagdo de servigo, almejando, em contrapartida,
uma contraprestagcao em forma de salario.

Além disso, a relagcdo empregaticia € de natureza ndo eventual. Ha quatro
principais teorias que pretendem explicar a ndo eventualidade. A teoria da
descontinuidade, do evento, da fixag&o juridica e dos fins da empresa.

A mais prestigiada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras € a ultima, que
interpreta o labor ndo eventual como sendo aquele condizente com a finalidade da
empresa, ou seja, essencial ou permanentemente necessario ao negécio. E o
entendimento adotado pela norma celetista. A teoria da descontinuidade, por outro
lado, utiliza-se do critério temporal para evidenciar a ndo eventualidade. Refutada
pela legislagao celetista, ja4 que ndo indica qualquer parametro que possibilite tracar
uma linha divisoéria entre o trabalho continuo e descontinuo, a teoria foi adotada na
legislagdo propria dos empregados domeésticos.

A LC n. 150/2015 identifica o empregado doméstico como aquele que presta
servicos de forma continua, por mais de dois dias por semana. O pressuposto da
nao eventualidade é manifestado, logo, pela presenga da continuidade do labor.
Percebe-se que a interpretacdo € mais restritiva que a teoria dos fins da empresa
adotada na CLT. O trabalhador doméstico que laborar por até dois dias por semana,
independentemente da fungdo desempenhada, ndo sera protegida pela legislagao

trabalhista doméstica. Na CLT ndo ganha relevancia o critério temporal, a relagao de
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emprego pode ser acusada mesmo quando o labor se restringe, por exemplo, a um
dia na semana. A descontinuidade ndo afasta a ndo eventualidade celetista.

Por isso é que foi possivel a insercdo do contrato de trabalho intermitente na
legislagao celetista. O labor prestado por meio da nova modalidade contratual é
aquele que nao é continuo, pois ocorre com a alternancia de periodos de prestagao
de servico e de inatividade. A inatividade €& causa suspensiva do contrato de
trabalho, ndo existindo qualquer repercussao juridica nos periodos nos quais o
empregado nao é convocado.

O trabalho € desempenhado com subordinacgdo, pessoalidade, onerosidade e
nao eventualidade. A descontinuidade ndo afasta seu carater n&o eventual,
bastando que o trabalho seja pertinente ao fim da empresa. O problema de
identificar o trabalho celetista como descontinuo € a auséncia de indicador objetivo.

A intermiténcia pode ser observada em horas, dias ou semanas. Dificil
determinar se é ou ndo continuo. Por este motivo, identifica-se o trabalho
intermitente muito mais em razao da imprevisibilidade do labor, do que propriamente
por seu carater descontinuo. Até porque, mesmo antes de sua instituicao, ja existe a
hipotese de contratagdo de trabalho descontinuo ou intermitente, com direito a
remuneragao proporcional ao tempo trabalhado.

No trabalho intermitente, o empregado nédo sabe quando ira trabalhar e
nem quanto recebera ao final do més, podendo ser convocado a qualquer
instante, a critério do empregador. O empregado pode ou nao aceitar a
convocacgao ao labor, ndo importando em ato de insubordinagao.

A hipétese se traduz na jornada movel e variada, na qual o empregado fica
sujeito ao arbitrio do empregador, nao podendo planejar sua vida pessoal e
financeira em fungéo do trabalho. Os riscos do negdcio sdo compartilhados com
o empregado, ja que este pode ficar dias, semanas ou meses na inatividade,
quando da auséncia de demanda de servico. A manifesta alteracdo da estrutura
enseja a diminuigao de custos para o empregador e, em contrapartida, a redugao
de direitos ao empregado, resultando na precarizagao das relagdes trabalhistas.

Ao trabalhador doméstico, ainda que regido por legislagédo especial, n&o foi
excluida a hipotese de aplicagao do trabalho intermitente. Desde o advento da
LC n. 150/2015, sao aplicadas, ainda que subsidiariamente, as disposicdes na

norma celetista, desde que respeitadas as particularidades do trabalho
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doméstico. Assim, constatada lacuna na legislagcdo propria, impende verificar a
harmonizacdo da norma celetista a que pretende aplicar com as peculiaridades
da legislagao domeéstica.

S6 se cogita da relagdo empregaticia doméstica quando presentes os
requisitos previstos na legislagdo prépria. Ou seja, ao trabalhador somente serao
aplicadas as disposi¢des da LC n. 150/2015 quando o trabalho for desempenhado
por mais de dois dias por semana. Por outro lado, a descontinuidade presente no
trabalho intermitente pode ser observada em horas, dias ou semanas, que motiva
perceber que os institutos ndo se utilizam de parametros condizentes. Pode-se
concluir, por exemplo, que o trabalho intermitente pode ser tanto aquele prestado em
semanas alternadas, como aquele prestado em trés dias por semana. O empregado
intermitente pode permanecer dias, semanas ou meses na inatividade, na hipotese
de auséncia de convocacéao pelo empregador.

Assim, o trabalho intermitente, imprevisivel nos termos em que imposto pela
norma celetista, ndo se coaduna com a legislacdo dos domésticos. O trabalhador
doméstico que permanecer sem laborar por semanas ou meses nao € alcancado
pela protecdo da norma trabalhista especial, que reserva a sua aplicagao aqueles
que trabalham por mais de dois dias por semana.

A fim de que ocorra eventual compatibilizacdo do trabalho doméstico com o
intermitente, seria necessaria a garantia de uma jornada minima de trabalho,
correspondente a trés dias por semana, a ser predeterminada no contrato de
trabalho. Sendo previamente determinada uma jornada minima de trabalho a ser
cumprida, ndo mais se cogitaria de um contrato sem objeto ou sob condig&o
puramente potestativa, garantindo um minimo de segurancga juridica ao empregado
intermitente.

No contexto de trabalho doméstico, ndo sdo muitas as hipoteses nas quais o
trabalho intermitente tenha sua aplicagdo justificada, como ocorre com diversos
ramos de atividade econdmica alcancados pela CLT. Alias, pouco foi explorada pela
doutrina a ideia da adogao do trabalho intermitente aos domésticos, provavelmente
por que a modalidade ainda é bastante nova ou, ainda, devido a aparente
incompatibilidade dos dois institutos. O estudo do tema, porém, €& bastante
pertinente, a fim de garantir uma estratégia de resisténcia com relagdo a aplicagao
ilimitada do trabalho intermitente a categoria dos domésticos, ja tdo desvalorizada

historicamente.
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