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RESUMO
O trabalho intermitente é género que precisa ser dividido em duas espécies, uma com e outra
sem vinculo empregaticio, sob pena de retirar a eficacia dos direitos fundamentais, por falta
de instrumentalidade, pois dependem da legislacdo trabalhista para gerarem efeitos. A
pesquisa tem como recorte tematico o suposto vinculo empregaticio do contrato
intermitente, na 6tica dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, sendo
utilizado o método dedutivo para a condugao do estudo. Conclui que a auséncia de divisdo do
contrato intermitente em duas espécies, impacta negativamente nos direitos fundamentais

do trabalhador.
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ABSTRACT

Intermittent work needs to be divided into two types, with and without employment
relationship, since without the recognition of employment the effectiveness of fundamental
rights is removed, due to the lack of instrumentality, considering that they depend on labor
legislation to generate effects. The research outlines the existence of an employment
relationship of the intermittent contract, from the perspective of fundamental rights and
personality rights, using the deductive method to conduct the study. It concludes that the
absence of division of the intermittent contract into two types, negatively impacts the
fundamental rights of the worker.

Keyword: Intermittent work; Zero Hour Contracts; Fundamental Rights; Personality Rights;

Precariousness.

INTRODUCAO

O contrato de trabalho intermitente pressupde que a prestacdo de servigo sera
seguida de incerto periodo de inatividade, deixando o operario horas, dias ou meses sem ser

convocado para o trabalho e, consequentemente, sem receber.

Esse contrato tem o objetivo de estimular a criagcdo de novos postos de trabalho, o
que, formalmente, vem ocorrendo. Todavia, ha a formalizacdo indevida de alguns
trabalhadores que, apesar de intermitentes, nao satisfazem os requisitos para serem

considerados empregados, pois autdbnomos.
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O erro na formaliza¢do dos trabalhadores auténomos como empregados, decorre de
culpa do legislativo e executivo que apresentam, em seus discursos, a norma de forma

dissociada ao sistema no qual encontra-se inserida.

A legalizacdo do contrato intermitente, somado ao uso indiscriminado do novo
instituto, impacta no Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED), indice
utilizado para verificar o nimero de pessoas que laboram sob o regime da Consolidacao das

Leis do Trabalho (CLT).

O CAGED foi criado com o objetivo de fiscalizar e controlar o auxilio-desemprego,
atual seguro desemprego, direito fundamental que, em tese, nao é devido aos trabalhadores

intermitentes autdnomos, apenas aos empregados.

Desvirtuando-se do objetivo inicial, o CAGED passou a ser utilizado para fins
estatisticos e sociais. Isto é, com base no nimero de empregados e desempregados, o governo

consegue direcionar suas politicas publicas sociais.

Ocorre que o legislador pretendeu regulamentar uma forma de trabalho que, via de
regra, sempre foi exercida por autonomos, tendo em vista que a eventualidade na prestagdo

de servico ndo corresponde a determinac¢do do artigo 32 da CLT, de ndo eventualidade.

Isto é, o legislador pretendeu corromper o conceito de emprego, oriundo da
interpretacdo conjunta do artigo 22 e 32 da CLT, para criar o contrato intermitente que, por
via da nova regra, assume o vinculo empregaticio.

b

Neste cenario, cabe a jurisprudéncia e a doutrina especializada o correto
enquadramento e delimitacdo do novo contrato, respeitando os conceitos e principios do

sistema no qual foi inserido, CLT.

Tratar o trabalho intermitente como género distorce a finalidade do CAGED que

passou a contabilizar os trabalhadores intermitentes autbnomos, os quais ndo possuem
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acesso aos direitos fundamentais garantidos aos trabalhadores com o “verdadeiro” vinculo

empregaticio.

Alguns dos direitos fundamentais do trabalhador, especialmente aqueles
relacionados no artigo 72 da Constituicdo Federal (CF), sdo de eficacia limitada, portanto, nao
sdo instrumentalizados autonomamente, dependem de legislacdo infraconstitucional para

irradiarem efeitos concretos.

A titulo de exemplificacdo, o adicional de penosidade, artigo 72, inciso XXIII, da CF,
por ser de eficacia limitada, ndo é resguardado a nenhum trabalhador, excepcionados aqueles
que conseguiram regulamentacao deste direito por meio de acordo, convencao coletiva ou

contrato individual.

Apesar de ainda existirem direitos fundamentais sem eficacia, a legislacdo
trabalhista tem o objetivo de garantir a operacionalizacdo desses direitos previstos na
Constituicdo Federal. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre, necessariamente, com a legislacao

civilista que rege os contratos auténomos.

O tratamento juridico diferenciado entre a legislacdo trabalhista e civilista é
fundamental, demonstra a sensibilidade do ordenamento juridico em restringir a liberdade
contratual na medida das desigualdades daqueles que se relacionam, ato que esta

intimamente ligado ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nesta senda, tratar o trabalho intermitente apenas como género, desvirtuando o
conceito de emprego, podera afastar a instrumentalidade de diversos direitos fundamentais

que deveriam ser resguardados pela aplicagado, concreta e geral, da legislacao pertinente.

Ademais, o contrato intermitente permite o preenchimento de cotas para deficientes

fisicos, cumprindo, novamente, finalidade meramente estatistica e formal, sendo que, na
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pratica, ndo precisa haver real inten¢do de contratacdo, na proporc¢do que a norma considera

o deficiente empregado, mesmo que ndo esteja sendo convocado para o servico.

No cenario apresentado, o estudo tem o objetivo de separar o contrato intermitente
autobnomo daquele com vinculo empregaticio, na propor¢do que somente devera ser
considerado empregado, o trabalhador que se enquadra nos requisitos dos artigos 22 e 32 da

CLT.

Ndo constatada a qualidade de empregado, o trabalhador devera ser considerado
auténomo e retirado das estatisticas do CAGED, possibilitando a correta e, possivelmente,

necessaria adogao de politicas publicas sociais, no combate ao desemprego.

A pesquisa tem como recorte tematico o impacto da auséncia de instrumentaliza¢do
dos direitos fundamentais e, consequentemente, dos direitos da personalidade nas relagoes

de trabalho, sendo utilizado o método dedutivo para a condugao do estudo.

A originalidade deste estudo esta na percepg¢ao do trabalho intermitente sob nova
Otica, utilizando-se de classificacdo ja defendida por outros doutrinadores, nas modalidades
“alternado” e “a chamada”, mas nao para determinar qual o Brasil adotou, e sim, para
defender que as duas modalidades podem, e devem, subsistir em nosso ordenamento
juridico.

A divisao permitird a instrumentalizacdo dos direitos fundamentais mediante
aplicacdo da CLT, combatendo a precarizacao do trabalho e garantindo um ambiente de

trabalho apto ao desenvolvimento dos direitos da personalidade do trabalhador.

O estudo sera dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo defendera a
constitucionalidade do contrato de trabalho intermitente, sob a 6tica do vinculo
empregaticio. No segundo capitulo sera discutido o impacto do contrato intermitente nos

direitos fundamentais, contraponto a operacionalidade oriunda da legislacao trabalhista,
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daquela oriunda da legislacdo civilista. Por fim, o terceiro e ultimo capitulo apontara as
consequéncias da atual interpretacao, doutrinaria e jurisprudencial, conferida ao contrato

intermitente, nos direitos da personalidade.

Em conclusdo, a contribuicdo esperada deste estudo é proteger os direitos
fundamentais que foram conquistados, evitando-se a precarizacao do trabalho e, assim,

permitindo o livre desenvolvimento dos direitos da personalidade do trabalhador.

1. CONTRATO INTERMITENTE NO VINCULO EMPREGATICIO

O contrato intermitente, que decorreu da Reforma Trabalhista, ocorrida em 11 de
novembro de 2017, tinha o objetivo de criar novos postos de trabalho, diminuir a
informalidade dos contratos, trazer maior seguranca juridica e melhorar a economia, sob a

justificativa de que a legislaco trabalhista estava ultrapassada (CALHAO FILHO, 2018).

Por trabalho intermitente entende-se, nos termos do artigo 443, § 32, da CLT, como
aquele realizado de forma descontinua, “com alternancia de periodos de prestacdo de

servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses” (BRASIL, 2017).

O conceito é amplo, pois, considerando que o periodo de inatividade pode ser
determinado em horas, todos os contratos de empregos se enquadrariam nesta categoria.
Afinal, o trabalhador, regido pelas regras gerais da CLT, quase sempre labora por 8 horas e
fica inativo por 16 horas, além de descansar, todas as semanas, por 1 dia ou, dependendo da
distribuicao da jornada, até 2 dias, ndo sendo “possivel fixar um conceito técnico-juridico
claro, l6gico, novo e coerente com o sistema trabalhista brasileiro se o parametro for somente

a alternancia entre periodos de trabalho e de inatividade” (ALVES, 2018).
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Além disso, o periodo de inatividade determinado em meses pode fazer referéncia
aos afastamentos legais, como, por exemplo, a licenca maternidade e ao auxilio doenca. Ou
seja, o legislador meramente confirmou normas e conceitos que ja estavam esparsos na

legislacdo trabalhista/previdenciaria.

Processando-se posicao diversa, acreditando que a empresa poderia,
injustificadamente, deixar de convocar e remunerar um trabalhador com vinculo
empregaticio, seria fruto de interpretacdo extensiva e dissociada do sistema no qual a norma

foi inserida, CLT.

A priori, o fato de o corrente estudo defender que o legislador apenas ratificou
normas e conceitos ja positivados no ordenamento juridico, pode parecer ambiguo e,

portanto, contestavel. Entretanto, ndo seria a primeira vez em que o legislador assim o faz.

A titulo de exemplificacdo, o artigo 102 da CLT determina que “qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados”
(BRASIL, 1943), enquanto o artigo 448%, também da Consolidacao, faz a mesma colocagao,
utilizando-se de outras palavras. Ou seja, o aludido artigo 102 seria “suficiente para alcancar
empregados e ex-empregadores, tornando despicienda a repeticdo do assunto no art. 448"

(HOMERO, 2019).

0 exemplo estampa que a aplicacdo da norma ocorre gragas a interpretacao juridica
que esta implica, libertando-se do amago legislativo (SOARES, 2018). Isto é, a norma deve ser

interpretada de acordo com o sistema no qual foi inserida.

Assim, para se proceder com a interpretacdo juridica do contrato intermitente, é
necessario respeitar a qualidade do vinculo empregaticio, conceito tracado pelos artigos 22 e
32 da CLT, devendo haver, a vista disso, o “retorno constante do prestador de servicos, de
forma interruptiva, ndo seguida, com lapsos significativos, ainda que desprovidos de

exclusividade” (ARAUJO, 2018).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 2, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

495

. Direitos Sociais k3
Revista e Politicas Pablicas faflbe

Adequando a nova norma ao regime celetista, percebe-se que o legislador criou uma
forma analoga ao trabalho por regime de tempo parcial, porém, com uma distin¢do, a da
adoc¢ao de uma jornada de trabalho mével e variavel, pois cabe ao empregador estabelecer
os dias e horario da convocacgao, incumbindo ao empregado, unicamente, confirmar se aceita

trabalhar.

A similaridade de ambos os institutos consiste na baixa jornada mensal de trabalho,
com poucas horas de labor no més, e na possibilidade de receber contraprestacao inferior ao

salario minimo, respeitada a proporcionalidade do salario minimo a jornada despendida.

Neste cendrio, a Espanha, a qual nos defrontamos por for¢a do artigo 82 da CLTS3,
deixou clara a similaridade dos dois institutos, deduzindo que irdo se diferenciar pela
variacdo da jornada. Isto é, “trabalhos descontinuos que se repitam em certas datas, é
aplicavel o regulamento do contrato a tempo parcial celebrado por tempo indeterminado”

(BARBOSA JUNIOR, 2019).

Incontestavelmente, a jornada de trabalho moével e variavel torna precaria as
relacdes de emprego, pois acaba “sujeitando o empregado tdo somente ao livre arbitrio
patronal, sem a menor seguranca quanto aos aspectos minimos e formais da relacdo

contratual” (BRASIL, 2014).

Apesar da critica dispendida, o contrato intermitente é a realidade de diversos
paises, como Portugal, Espanha e Reino Unido, ndo cabendo ao Direito confrontar a realidade

de revolucao e reestruturacdo produtiva atual, sob pena de ndo persistir (BABOIN, 2017).

3 Admitindo o direito comparado, conforme prevé o artigo 82: “As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por eqliidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse
de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”
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Neste cenario, o contrato intermitente sera relacionado as premissas do vinculo
empregaticio, comparando-o ao contrato de trabalho por regime de tempo parcial, porém,

como visto, com a jornada movel e variavel.

O trabalho intermitente foi positivado no artigo 452-A, caput, da CLT, que determina
a pactuacdo escrita do contrato de trabalho. Em contrapartida, se verbal, “embora a lei ndo o
reconheca dessa forma, se presentes as caracteristicas da periodicidade do evento a que é

convocado o trabalhador, tem-se a configuracdo do vinculo de emprego” (COLNAGO, 2018).

Além disso, o caput do aludido artigo prevé que o valor da hora de trabalho “ndo
pode ser inferior ao valor horario do salario minimo” (BRASIL, 2017). Isto é, a remuneracao

ao trabalho devera ser proporcional ao minimo, mesmo que nao alcance esse patamar.

A redacdo do artigo acompanhou o entendimento jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), aplicado aos contratos por regime de tempo parcial, na
Orientacao Jurisprudencial (OJ) 358, que considera licito o pagamento de valor proporcional

ao tempo trabalhado, mesmo que em valor inferior ao minimo (MOURA, 2018).

De outro lado, para a Associacao Nacional dos Magistrados da Justica (Anamatra), o
empregado contratado sob o regime de trabalho intermitente deve receber, ao menos, um
salario minimo por més, independentemente de quantos dias trabalhou, sob pena de violagdo
do direito fundamental, consagrado no artigo 79, VII, da CF, que protege o recebimento do

salario minimo (CONAMAT, 2018).

Data vénia, apesar da analise especifica do contrato intermitente realizado pela
Anamatra, o pano de fundo da argumentacdo, direito fundamental ao recebimento de um
salario minimo, ja foi enfrentado pelo TST na O] 358, decidindo que no caso de contratacao
para “cumprimento de jornada reduzida, inferior a previsdao constitucional de oito horas
diarias ou quarenta e quatro semanais, € licito o pagamento do piso salarial ou do salario

minimo proporcional ao tempo trabalhado” (BRASIL, 2016).
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Nessa conjuntura, mesmo que o empregado seja convocado para trabalhar, no
mesmo dia e horario, por diversos empregadores, o contrato sé assumira carater obrigatdrio,
sendo devido o pagamento das horas trabalhadas, no momento em que o empregado aceita

a convocagido do tomador (JOAO, 2018).

A convocacgao deve ser realizada com, pelo menos, trés dias de antecedéncia ao
trabalho, tendo o trabalhador o prazo de um dia ttil para aceitar, “presumindo-se, no silencio,

arecusa” (BRASIL, 2017).

A doutrina, majoritariamente, demonstra inconformismo com a previsao normativa
do § 42 do artigo 452-A, da CLT, que estipula uma multa ao empregado, caso ele, apos se
prontificar ao servigo, injustificadamente deixe de comparecer. O inconformismo se funda na
assuncao do risco da atividade pelo empregado que deve pagar uma multa em razao de sua

auséncia (COLNAGO, 2018).

Divergindo do posicionamento majoritario, constata-se que, o fato de pagar ao
empregador uma multa equivalente a 50% do valor pretendido a titulo de salario, nao afronta

o sistema celetista, nem sequer é inovador.

A titulo de esclarecimento, nos termos do § 22 do artigo 487 da CLT, “a falta de aviso
prévio por parte do empregado da ao empregador o direito de descontar os salarios
correspondentes ao prazo respectivos” (BRASIL, 1943). Quer dizer, além de nao pagar o
aviso-prévio que seria devido ao empregado, o empregador poder descontar, na rescisao, o

valor total que seria devido a titulo de salario.

Nesta quadra, dialogando com outras normas celetistas, assimila-se que, da mesma
forma que o aviso prévio, se injustificadamente nao trabalhado, pode ser integralmente

descontado, a multa podera ser cobrada, ndao havendo razdo para o inconformismo.
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Além disso, o empregado ja conta com acentuada protecdo legal, pois caso ele ndo
atenda ao chamado do empregador, sera presumida a recusa a convoca¢ao, sem que isso, nos
termos do §32 do artigo 452-A CLT, descaracterize a subordinacdo, afastando, portanto, a
aplicacdo do artigo 482, alinea i, que prevé a imposicdo de justa causa ao empregado, por

abandono de emprego.

[sso significa que, no cenario atual, o empregado, almejando rescindir o vinculo de
emprego, pode, proposital e injustificadamente, deixar de responder seu patrdao que,

inevitavelmente, precisara demiti-lo.

Em relagdo ao tempo inativo provocado pelo empregado ao recursar as convocagdes,
ou pela distribuicdo da jornada de trabalho, ndo sera considerado tempo a disposicao, fato
que, para alguns doutrinadores, apresenta incompatibilidade com a legislacdo trabalhista,
pois o artigo 42 da CLT “afirma que é considerado servico efetivo o periodo em que o

empregado aguarda e executa sob ordem do empregador” (CID, 2017).

No entanto, como visto, o empregado ndao é obrigado a aceitar o servico,
apresentando-se incoerente, em vista disso, presumir que ele estava aguardando servico,

pois, se assim fosse, esse trabalhador nunca estaria inativo.

Além disso, ainda em relagdo a remuneracao, ao final de cada servico prestado, sera
devido ao trabalhador o pagamento imediato da “I - remuneracao; Il - férias proporcionais
com acréscimo de um terco; III - décimo terceiro salario proporcional; IV - repouso semanal

remunerado; e V- adicionais legais” (BRASIL, 2017).

O pagamento das férias, acrescidas do terco constitucional, também é objeto de

repudio por parte da doutrina% visto que o Estado sempre desempenhou um papel

4 Autores como Amauri Cesar Alves, Geogenor de Sousa Franco Filho, Aloysio Correa da Veiga, entre outros.
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paternalista e intervencionista, ditando a forma que o empregado deve administrar o seu

dinheiro.

O Estado, ao deixar o empregado administrar o seu préprio dinheiro, subtende que
ele possui tal capacidade, porém, considerando a realidade do Brasil e o nivel educacional
fornecido a esses trabalhadores, sera “ilégico pensar que o empregado tera feito uma reserva
financeira do que tenha recebido a titulo de férias proporcionais ao longo do periodo

aquisitivo” (SILVA; RODRIGUES, 2020).

Todavia, ao visualizar a situagdo em um cendrio mais amplo, o recebimento
antecipado de todas as parcelas supra indicadas nao é, como um todo, prejudicial ao
trabalhador, pois, considerando que caberd “ao empregador recolher as contribui¢des
previdencidrias e os depdsitos de FGTS com base no total dos valores pagos ao trabalhador”

(SALES; LEITE, 2019), o pagamento a maior titulo facilitara o acesso a aposentadoria. Explico.

E que, seguindo a Instrugio Normativa n. 1.867/2019 que regulamenta a
contribuicdo previdenciaria do trabalhador intermitente, constata-se que ele recebe
tratamento semelhante ao dos trabalhadores avulsos, sendo considerado segurado
obrigatério que, para ter o més de trabalho computado, tera que recolher valor equivalente

ao salario minimo (BRASIL, 2019).

Neste caso, o adiantamento das verbas mostra-se benéfico, na medida que a base de
calculo da contribuicdo previdenciaria sera o total dos valores pagos ao trabalhador que, por

consequéncia disso, atingira o patamar minimo com maior facilidade.

Assim, verifica-se que o contrato intermitente, na configuracdo proposta,
satisfazendo os requisitos do vinculo empregaticio, acaba reconhecendo a importancia social
do trabalho, “conduzindo os contratantes a uma atuac¢ao de razoavel equilibrio, sem perda do

intervencionismo estatal que é suporte da justica contratual” (ARAUJO, 2018).
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O estudo passa para a analise da instrumentalidade dos direitos fundamentais, a fim
de diferenciar o contrato intermitente que, nos termos apresentados, ostenta a qualidade de
emprego, daquele, também intermitente, que ndo preenche os quesitos do vinculo

empregaticio.

2. INSTRUMENTALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alguns dos direitos fundamentais do trabalhador, especialmente aqueles
apresentados no rol do artigo 72 da CF, dependem de normas infraconstitucionais para
produzirem efeitos, ou seja, ndo sdao autonomamente instrumentalizados, dado que tais
direitos “carecem de preenchimento preciso para o seu emprego no caso concreto, razdo pela
qual necessitam inegavelmente da intermediacdao de normas infraconstitucionais para o seu

estabelecimento” (DUQUE, 2019).

Passaram-se aproximadamente trinta e dois anos da promulgacao da CF, mas ainda
ha direitos fundamentais que, por auséncia de norma infraconstitucional regulamentando
sua aplicacao, ostentam eficacia limitada, como, por exemplo, o adicional de penosidade

(BRASIL, 2018).

Ad argumentandum tantum, mesmo manejando o mandado de injun¢do rogando por
regulamentacdo futura, sabe-se que os efeitos desta regulamentacdo nao poderao retroagir.
Diante disto, afirma-se que o adicional de penosidade, apesar de direito fundamental, esta
por volta de trinta e dois anos sem irradiar efeitos concretos, excepcionados aqueles que
conseguiram aplicacdo deste direito por meio de acordo, convengdo coletiva ou contrato

individual.
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Ocorre que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais confronta-se com a
liberdade de acao do contratante e contratado, “o que passa a dificultar nesse ponto
especifico a ocorréncia de eficacia horizontal direta, mesmo nas relacdes de trabalho, ja que
uma mediacao legislativa, mesmo que por meio de clausulas gerais do direito, se pode tornar

imprescindivel” (DUQUE, 2019).

Nessa toada, o legislador, ao editar a CLT, em 1943, compreendendo que muitos
direitos fundamentais, até aquele momento, dependiam de regulamentag¢do, como, por
exemplo, o direito ao “décimo terceiro salario, descansos semanais, fundo de garantia”
(SILVA, 2019), permitiu, no artigo 82 da Consolidacdo, a aplicacdo de normas externas que

estariam agrupadas em sua 6rbita, pela matéria, a trabalhista.

A titulo de esclarecimento, o direito fundamental ao décimo terceiro salario, objeto
da lei 4.090/1962, e ndo da CLT, prescreve no artigo 12 que “no més de dezembro de cada
ano, a todo empregado sera paga, pelo empregador, uma gratificacao salarial” (BRASIL,

1962).

Por conseguinte, verificando os termos utilizados na legislacdo externa, processa-se
que para fruir do direito ao décimo terceiro salario, o operario precisa se enquadrar no

conceito de empregado, objeto dos artigos 22 e 32 da CLT.

Em sintese, é primordial que os contratos ostentem do vinculo empregaticio e, assim
sendo, estejam acobertados pela legislacdo trabalhista, pois dela decorre a

instrumentalizacao de multiplos direitos fundamentais, como o décimo terceiro salario.

No entanto, o mesmo ndo ocorre com os contratos de trabalhadores autbnomos, pois
regidos pela legislacdo civilista que ndo esta aparelhada para garantir a efetivacdo dos
mesmos direitos fundamentais operacionalizados pelos empregados, dado que sdo classes

de trabalhadores com necessidades diferentes.
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O tratamento uniforme atentaria contra os direitos da personalidade, na medida que
pode restringir desmedidamente a liberdade contratual dos auténomos, assim como pode
conferir liberdade contratual ndo suportada pelo empregado, hipossuficiente, que ficaria

sujeito a exploracao.

Em outras palavras, a luz dos direitos da personalidade, as escolhas do empregado
rogam por maiores protecdes para serem legitimas, enquanto as escolhas dos autonomos

necessitam de maior liberdade, pois dotados de maior poder negocial.

O empregado, objeto principal da legislacdo trabalhista, estd presumidamente em
situacdo de desigualdade e tem seu contrato averiguado sob manto do principio da protecdo
(DELGADO, 2019), ao passo que, na legislacao civilista, o trabalhador, ndo acobertado pelo

mesmo principio, sera tratado de forma isondmica ao seu contratante.

Neste diapasdo, reconhecendo a desigualdade entre as partes, a norma celetista
busca operacionalizar os diretos fundamentais, especialmente aqueles arrolados no artigo 79
da CF, criando regras infraconstitucionais que regimentam e, por isso, dao eficacia a esses

direitos.

Em relacdo a legislacao civilista, mesmo que reconhegamos a horizontalizacao dos
direitos fundamentais, confirmando a existéncia de um Direito Civil Constitucional, termo
utilizado para interpretar o ordenamento juridico de forma unitaria (TARTUCE, 2018), via

de fato, ndo seria possivel postular a aplicagcdo dos direitos fundamentais autonomamente.

Para postular a aplicacao de um direito fundamental, o Estado precisa preparar a
fonte de custeio, verificar as hipdteses de cabimento, entre outros fatores. Ou seja,
autonomamente, ha total impossibilidade de os direitos fundamentais do trabalhador serem

pleiteados.
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Em suma, defende-se que os diretos fundamentais do artigo 72 da CF, apesar de
direcionados ao género trabalhador, tem seus efeitos adstritos a espécie de trabalhador que
detém vinculo empregaticio, pois as normas infraconstitucionais que possibilitaram a
producdo de efeitos e preveem o custeio do beneficio, sdo, em sua grande maioria, do regime

celetista.

0 §1¢2 do artigo 193 da CLT ilustra o ponto defendido, pois prevé, aos empregados,
um adicional de 30%, calculado sob o salario base, para aqueles que trabalham em ambiente
perigoso. Tal beneficio é decorrente de um direito fundamental, artigo 72, XXIII, CF, e
direcionado ao género trabalhador. Todavia, s6 terao acesso ao instrumento de efetivacgao,
artigo 193 da CLT, aqueles trabalhadores com vinculo de emprego, enquanto os prestadores
de servico autdonomos, por serem regidos pela legislacdo civilista, ndo lograriam éxito ao

requerer, na justica civel, o aludido adicional.

Nessa perspectiva, torna-se elementar a separacdo do contrato de trabalho
intermitente, alvo de tutela da legislacdo trabalhista, daquele exercido por profissional
auténomo, sob pena de deturpacdo do conceito de emprego que importaria no deslocamento

de direito fundamentais, em vista da falta de aparelhamento juridico.

Cite-se como exemplo a Medida Proviséria (MP) n2 808, que perdeu vigéncia no dia
23 de abril de 2018, e que, a0 ambicionar a regulamentagao do contrato intermitente, género,
afastou o acesso do trabalhador ao seguro desemprego (BRASIL, 2017), um direito

fundamental que deveria ser garantido a todos os empregados.

Ocorre que o objetivo do legislativo, claramente era a regulamentacao de todas as
formas de contrato intermitente e, em vista disso, enxergando que nao haveria fonte de
custeio capaz de fazer frente ao seguro desemprego, retirou o direito de toda essa classe de

trabalhadores, até mesmo daqueles ndo eventuais.
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Nos termos aduzidos anteriormente, o estudo demonstra que o contrato
intermitente é género e, para ostentar a qualidade de emprego, precisa preencher os
requisitos dos artigos 22 e 32 da CLT, pois a norma ndo esta presa ao amago do legislativo,
mas sim, confinada aos principios gerais do sistema no qual foi inserida, impedindo-se

interpretagoes extensivas que desvirtuem conceitos gerais.

Nesta quadra, a doutrina dividiu o trabalho intermitente em duas modalidades, a de
trabalho “alternado”, no qual ha definicao prévia do quantum e do quandum da prestacao de
servico, e a modalidade “a chamada”, ndo havendo nenhuma garantia ao trabalhador, pois ele

ndo sabe quando ira trabalhar e, sequer, quanto vai receber (VEIGA, 2018).

Nao obstante a divisio do trabalho intermitente em duas modalidades, os
doutrinadores e a jurisprudéncia, majoritariamente, defendem que o legislador da Reforma

Trabalhista adotou a modalidade “a chamada”.

Contudo, nos termos defendidos no corrente estudo, a modalidade “a chamada” é
incompativel com a legislacdo trabalhista, pois orientada pela legislacao civilista e, dessa
maneira, exercida por profissionais autébnomos que, no exercicio de seus direitos da

personalidade, contam com maior liberdade contratual.

Ademais, como visto, para se garantir a aplicacdo dos diretos fundamentais, sera
essencial a divisdo dos trabalhadores intermitentes em duas categorias, mas que se

diferenciem pela presenca, ou ndo, do vinculo empregaticio.

O contrato intermitente na modalidade “alternada”, por garantir uma remunerac¢ao
constante ao trabalhador e ndo ser eventual, enquadra-se nos requisitos do vinculo
empregaticio e, consequentemente, gozam da protecdo dos direitos fundamentais, pois

aparelhados pela legislacao celetista.
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De outra sorte, os trabalhadores intermitentes auténomos, na modalidade “a
chamada”, apesar de fazerem jus a mesma protecdo constitucional, pois trabalhadores, sdao
regidos pelo Direito Civil que, ao ndo vislumbrar a mesma hipossuficiéncia, ndo concede a
operacionalizacdo dos mesmos direitos fundamentais, permitindo o livre desenvolvimento
da personalidade, visto que a menor hipossuficiéncia deve permitir maior liberdade

contratual.

Deste modo, ao reconhecer somente o trabalhador intermitente, na modalidade
“alternado”, como empregado, estar-se-a garantindo acesso ao direito fundamental, previsto
no artigo 72, VII, da CF, da garantia de saldrio, pois, como explanado, nesta modalidade ha

previsdao do quanto e quando o trabalhador ird receber.

Além disso, o trabalhador continuara tendo acesso as férias remuneradas, nos
termos do artigo 72, XVII, da CF, porém seu valor sera pago antecipadamente para que sua
base de calculo facilite o acesso a outro direito fundamental, o da aposentadoria, artigo 79,
XXIV, da CF, pois, como ja explicado, para ter acesso a aposentadoria, o trabalhador deve

realizar uma contribuicdo referente a, pelo menos, um salario minimo.

3. DIREITOS FUNDAMENTIAS E DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade enquadram-se na categoria de direito fundamental,
pois ligados aos atributos fisicos, psiquicos e morais do trabalhador, ou seja, sdo inerentes a

pessoa humana (FERIATO; SILVA, 2020), sendo necessario, portanto, garantir o acesso a
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legislacdo trabalhista para aqueles favorecidos com o vinculo empregaticio, pois instrumento

de efetivacdo dos direitos da personalidade.

Nos termos das criticas langcadas no capitulo anterior, para a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria, o legislativo apenas regulamentou o “bico” (ALVES, 2018) que
passou a ser utilizado na base de calculo do CAGED (CAGED, 2019), aumentando o nimero

de “empregados”.

Na realidade dos fatos, possivelmente, em vista da forma com que o contrato
intermitente tem sido utilizado, o aumento do nimero de postos de trabalho decorre da
formalizacdo de um contrato que, informalmente, ja existia. Ou seja, vias de fato, ndo houve

aumento no numero de vagas.

Nesta senda, a formalizagcdo deste contrato de trabalho “servird para mascarar, a
principio, estatisticas do indice de desemprego, na medida que muitos trabalhadores sob o

novo regime do contrato intermitente se declararao empregados” (ARARIPE, 2017).

O fato de trabalhadores autébnomos comporem a base de calculo do CAGED, coloca
em risco toda a sociedade, na proporcio em que, ao desconhecer o real nivel de
desempregados, o Estado vivenciara dificuldade de adotar politicas publicas em prol do
desenvolvimento social e a populacgdo, por sua vez, ndo tera informacdes precisas sobre o que

reivindicar ao Estado.

O trabalho intermitente do autonomo, “inquieta e desestimula o trabalhador,
levando-o ao desgaste psicolégico com graves e negativas repercussoes familiares e no
convivio interpessoal geral, inclusive na relacdao com colegas de trabalho” (FRANCO FILHO,

2018).

Repete-se, por isso, acerca da necessidade de se separar o contrato de trabalho

intermitente em duas espécies, prezando por aquela que se enquadra nas regras celetista, na
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modalidade “alternada”, pois, apesar dos impactos negativos da jornada variavel, sera menos

prejudicial do que o contrato sem vinculo empregaticio, na modalidade “a chamada”.

Acrescenta-se que a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) possui, em
especial, duas Convenc¢oes Internacionais, 95 e 168, que, quando aplicadas ao trabalho
intermitente, também apontam para a imprescindibilidade de se diferenciar o contrato

intermitente do empregado, daquele executado pelo autébnomo.

A Convencdo 95 da OIT, em seu artigo 12, prevé que “o saldrio serd pago em
intervalos regulares. A menos que haja outras combinagdes satisfatérias que assegurem o

pagamento do saldrio com intervalos regulares” (OIT, 1949).

Como visto, a CF/1988, no artigo 72, VII, prescreve a garantia ao salario no rol de
direitos fundamentais. Sendo assim, o entendimento de que um empregado pode,
injustificadamente, passar meses sem receber, confronta com o ordenamento juridico

nacional e internacional.

Ademais, a Convenc¢do 168 da OIT, determina que os Estados membros contribuam
para a promocao do pleno emprego produtivo (OIT, 1988). Em outros termos, promoc¢ao do

emprego em periodo integral.

Evidentemente que, nenhuma das modalidades do contrato intermitente acolhe, sem
ressalvas, o instrumento internacional, pois ambas representam uma forma de trabalho
precaria, mas, a modalidade “alternada”, ao menos, garante que o emprego sera,

mensalmente, produtivo e, portanto, remunerado.

Nao bastasse isso, a Recomendacdo 198 da OIT prevé que os paises precisam
combater as relagdes contratuais simuladas que visam a precarizagdo do trabalho, retirando

protecoes que seriam conferidas no contrato verdadeiro (OIT, 2006).
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A Recomendacdo estampa a necessidade defendida desde o inicio do estudo, ou seja,
o contrato intermitente deve ser dividido em duas espécies, evitando-se a classificagdo de um

contrato simulado que, possivelmente, visa disfarcar o alto indice de desemprego.

Conferir ampla liberdade contratual aos empregados, permitindo que as negociacdes
privadas retirem seus direitos fundamentais, sem consentimento e sem possibilidade de
reacdo, “configura em violagdo geral ao livre desenvolvimento da personalidade do
particular” (DUQUE, 2019). O auténomo, por outro lado, ndo possui a mesma hipossuficiéncia

e, portanto, seus direitos da personalidade permitem maior regéncia sob seu contrato.

Assim, deve estar claro que o contrato intermitente, na modalidade “a chamada”,
pertence a legislagdo civilista e, a vista disso, ndo deve ser utilizada na base de calculo do
CAGED, pois, mascarar o real indice de desempregados prejudica o Estado e sua populagao,
podendo deixar milhares de trabalhadores sem acesso a seus direitos fundamentais, vitimas
do capitalismo exacerbado que transaciona o trabalhador como um objeto, uma ferramenta

de produgdo, tolhendo seus direitos da personalidade.

CONCLUSAO

O estudo responde ao problema proposto no inicio, demonstrando a importancia de
se visualizar o contrato intermitente como género do qual se desprende duas espécies, uma
que ostenta o vinculo empregaticio, na modalidade “alternada”, e outra sem o vinculo, na

modalidade “a chamada”.

Nao obstante a critica despendida ao contrato intermitente na legitimada
modalidade “alternada” que, ao dispor de uma jornada movel e variavel, precariza o trabalho,

essa nova forma de contratacao ocorre em diversos paises, ndo cabendo ao direito combater
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essa nova realidade produtiva, mas se adequar e, de forma razoavel e proporcional,

interpretar o novo instituto de forma humana.

Observe-se que, antes da regulamentacdo do trabalho intermitente, algumas
empresas aplicavam a jornada mével e variavel mediante a contratagdo de trabalhadores em

regime de tempo parcial, 0 que ndo era aceito pela jurisprudéncia.

Todavia, esse fato demonstra que essa nova forma de contratacao, com a jornada
variavel, atende uma necessidade empresarial, podendo favorecer positivamente no nimero
de vagas de emprego. Quer dizer, vagas de emprego com jornada pré-definida, mas

distribuida conforme a vontade do empregador e refém do aceito do empregado.

De outra sorte, ao considerar, nos termos propostos pela doutrina e jurisprudéncia
majoritaria, que o legislativo impds contratacao do trabalhador intermitente na modalidade
“a chamada”, verifica-se o afastamento dos direitos fundamentais, pela inaplicabilidade das
regras celetistas que consubstanciam em instrumentos de efetivacdo desses direitos
fundamentais. Os direitos da personalidade, por sua vez, possuem qualidade de direitos

fundamentais, pois ligados aos atributos fisicos, psiquicos e morais do trabalhador.

Diante do cendrio atual, com uso indiscriminado do contrato intermitente,
principalmente em fun¢do da suposta regulamentacdo da modalidade “a chamada”, constata-
se o afastamento dos direitos fundamentais, em virtude da auséncia de aparelhamento

juridico, tornando precaria essa forma de contratacao.

Em outras palavras, o trabalhador intermitente na modalidade “a chamada”, por
nao fazer frente ao custeio necessario a manutenc¢ao dos direitos fundamentais, acaba com a

operacionalidade desses direitos por toda essa classe de trabalhadores.

Em sintese, seria imprescindivel a divisdo do contrato intermitente em duas

espécies, pois, s assim, seria possivel garantir o acesso aos direitos arrolados no artigo 79
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da CF. Isto é, os empregados, na modalidade “alternada”, recebem maiores restri¢cdes
contratuais pela aplicacdo da legislacdo celetista, enquanto o autbnomo, na modalidade “a
chamada”, possui maior liberdade contratual. Cenario que leva em conta as necessidades

especificas de cada cenario, permitindo o livre desenvolvimento da personalidade.
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