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Resumo: O contrato de trabalho intermitente é uma atipica e especial
forma de contratacio que exige o cumprimento de alguns preceitos
legais como requisitos de validade do negécio juridico. De outro lado,
no mundo dos fatos, o trabalho intermitente pode encontrar-se em
uma zona limitrofe a determinadas espécies de trabalho auténomo,
sobretudo naquelas em que hd pessoalidade e expectativa de repetigio
dos servicos. Neste cendrio, primeiramente, questiona-se a possibilidade
do reconhecimento do vinculo de emprego de um trabalhador sob a
modalidade intermitente irregularmente enquadrado pelo empregador
como trabalhador auténomo. Em segundo, questionam-se quais os efeitos
da sentenca condenatéria atrelada 2 sentenca declaratéria do vinculo
de emprego. Para tanto, utiliza-se o método de abordagem dedutivo,
em pesquisa essencialmente documental, coletando-se dados de livros,
periédicos, estatisticas de 6rgaos oficiais e artigos. Conclui-se pela
possibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego, na modalidade
intermitente, quando cumpridos os requisitos da relacio de emprego
convencional, além das premissas basilares do trabalho intermitente.
Ainda, ante a inexisténcia de requisitos legais essenciais a validade do ajuste,

a declaracdo de vinculo tem como consequéncia a declaragio de nulidade
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do negécio juridico (contrato intermitente) pelo desrespeito ao art. 104,
I1I, do Cédigo Civil, convertendo-o em um contrato convencional (8h

didrias e 44h semanais), tornando o autor credor de diferencas salariais.

Palavras-Chave: Trabalho Intermitente. Trabalho Auténomo. Declaragio
de Vinculo.

1 INTRODUCAO

A introdugao do contrato intermitente criou uma especial e atipica
modalidade de admissao de empregados que, em determinadas hipéteses,
encontra-se em uma zona limitrofe aos contornos do trabalho autbnomo.
Veja-se que, no mundo dos fatos, o trabalho intermitente pode se aproximar
do trabalho auténomo, especialmente pela mitigagao da nao eventualidade
como pressuposto da relagio de emprego.

Cogita-se, por conseguinte, que trabalhadores poderao laborar, de
fato, como empregados sob a modalidade intermitente, mas irregularmente
enquadrados como auténomos. Consequentemente, ventila-se a
possibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego sob a modalidade
intermitente e quais os efeitos dai decorrentes.

Utilizando-se o método de abordagem dedutivo e coletando-
se dados de livros, periddicos, estatisticas de érgaos oficiais e artigos
académicos em pesquisa essencialmente documental, pretende-se
identificar se hd possibilidade do reconhecimento de vinculo desta atipica
avenca laboral, em juizo, e especialmente quais os efeitos decorrentes desta
decisao. Registre-se que o contrato intermitente é dotado de diversos
requisitos legais para sua validade e a inobservincia destas normas, em
virtude da manuten¢ao de um contrato irregularmente mascarado como
autdnomo, cria um terreno tormentoso quanto a sentenca condenatéria
atrelada a sentenca declaratéria do vinculo.

Na primeira se¢io, aborda-se as distingdes e similaridades do
trabalho auténomo e do trabalho intermitente, comparando ambos
institutos. Pretende-se identificar os pontos em que ambas formas
de prestagio de servigos se confundem no mundo dos fatos, quais os
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critérios distintivos e quais os requisitos elementares que deverao estar
presentes em um vinculo de emprego no modelo intermitente. Na
segunda secao, explora-se a temdtica concernente ao reconhecimento
do vinculo de emprego pautado pelo principio da primazia da
realidade dos fatos sobre as formas, aplicando-se o art. 9° da CLT.
Em seguida, discorre-se no que diz respeito aos efeitos pecunidrios da
sentenga condenatéria atrelada a declaragdo de vinculo de emprego na
modalidade intermitente.

2 TRABALHO AUTONOMO E INTERMITENTE:
DISTINCOES E SIMILARIDADES

A figura do trabalho auténomo, modalidade de trabalho
extremamente comum na realidade fdtica brasileira, encontra previsao
legal na Consolidac¢io das Leis do Trabalho (CLT) apds a inser¢io
do art. 442-B pela Lei n. 13.467/17. Transcreve-se, por oportuno, a
norma mencionada:

Art. 442-B. A contratagio do autdnomo, cumpridas por este todas
as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua

ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta

Consolidacio (BRASIL, 1943).

Inicialmente, convém salientar que a equivocada interpretagio
meramente literal do art. 442-B da CLT concretizaria a ideia de que cumprida
trivialmente a forma da contratagiao, mesmo que presentes os requisitos da
relacio de emprego, afastar-se-ia a qualidade de empregado. Esta conclusio
impacta-se frontalmente com os arts. 2°, caput, e 3°, caput, ambos da CLT
(BRASIL, 1943), tratando-se de um dispositivo legal que visa a criar um
negdcio juridico desvinculado da realidade fitica que lhe dd ensejo.

Registre-se que o art. 593 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) ji
regulava as relagoes de trabalho autdnomo nestes termos: “A prestacio de
servigo, que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-
se-4 pelas disposigoes deste Capitulo” (BRASIL, 2002). Nota-se, portanto,
que o art. 593 do Cédigo Civil adequadamente aplica-se por exclusio ao
enquadramento como empregado nos moldes previstos na CLI. Neste
aspecto, Mauricio Godinho Delgado elucida:
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Ou o obreiro é contratado como empregado, uma vez que exercerd
seu trabalho com os elementos da relagio de emprego, ou pode ser
contratado como autdnomo, caso efetivamente exer¢a a sua prestagdo
de servicos sem os elementos da relagio de emprego. Se for contratado
como autdnomo, porém cumprir o contrato com os elementos da
relagio de emprego, serd tido, evidentemente, do ponto de vista fitico

e juridico, como real empregado (DELGADO, 2017, p. 152).

Ricardo Resende também assevera que “o art. 442-B constitui
flagrante tentativa de afastar a caracterizagio da relagio de emprego em
situagbes nas quais ela realmente existe” (RESENDE, 2020, cap. 5.5).
Todavia, o autor pontua que as hipéteses de trabalhadores aut6nomos,
assim como trabalhadores em cooperativas ou em estdgios nio ensejam
o reconhecimento de vinculo de emprego desde que regulares. Assim, a
tentativa de utilizar estes subterfigios para disfarcar a relagao de emprego
ensejard a aplicagdo do art. 9° da CLT para excluir a forma fraudulenta de
contratagao (RESENDE, 2020, cap. 5.5).

O contrato de trabalho é um contrato realidade que mantém sua
vigéncia independentemente da vontade das partes ou da nomenclatura
que lhe ¢ atribuida. Este é um dos preceitos basilares do direito do trabalho,
fundamentado pelo principio da primazia da realidade sobre os documentos, a
ponto de sua inobservancia constituir-se como fértil terreno a proliferacao das
mais diversas fraudes. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado conclui que
a interpretago légico-racional, sistemdtica e teleoldgica do art. 442-B da CLT
torna imutdvel o conceito até entdo pacificado, qual seja, pouco importa o
envoltério formal conferido ao contrato entre as partes, tornando-se relevante
a presenca dos elementos fético juridicos da relagao de emprego estabelecidos

nos arts. 2° e 3° da CLT (DELGADO, 2017, p. 152).

Diante disso, pode-se evidenciar que a inser¢ao do art. 442-B na
CLT nio apenas era desnecessdria, mas como fixa legalmente um critério
conflitante com os preceitos elementares do direito do trabalho. Dessarte,
evidencia-se que a norma em comento cria nada além de uma lacuna que
certamente serd preenchida pela inseguranca juridica. Ademais, a Lei n.
8.212/91 também descreve satisfatoriamente o trabalhador autdnomo em seu
art. 12, V, “h”, como “pessoa fisica que exerce, por conta prépria, atividade
econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou nao” (BRASIL, 1991).
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De toda sorte, nas palavras de Ricardo Resende, o trabalhador
autbnomo ¢ conceituado como aquele que presta servicos com
profissionalismo e habitualidade, sem subordina¢io juridica, ativando-
se por conta prépria e assumindo o risco da atividade desenvolvida
(RESENDE, 2020, cap. 5.5). O mesmo autor ainda assevera que
a habitualidade “se refere a repeticao do trabalho do auténomo, e
nao a frequéncia com que presta servicos a cada um dos tomadores”
(RESENDE, 2020, cap. 5.5). Outro particular a ser destacado é que
o trabalhador auténomo nio disponibiliza sua energia de trabalho,
portanto, os contratos que firma sio de resultado e nao de atividade

(RESENDE, 2020, cap. 5.5).

Luciano Martinez, ao pautar-se pela etimologia do vocdbulo,
assinala que a acep¢ao de autonomia diz respeito ao estado em que o préprio
trabalhador fixa as regras para o fornecimento de seu servigo, submetendo
o tomador na medida das necessidades da consecucio da atividade
contratada. Em outras palavras, o trabalhador autébnomo é o responsdvel

por definir o tempo e 0 modo da execugio daquilo que lhe foi contratado
(FERNANDEZ, 2020, cap. 3.3.1).

Para Mauricio Godinho Delgado, o trabalhador auténomo ¢
um profissional que executa tarefas as quais fora contratado, possuindo
razodvel conhecimento técnico-profissional para o cumprimento do
contrato. Esta situagao, todavia, nao reduz esse contrato tio somente
a pessoas altamente qualificadas, fazendo-se necessdrio apenas o
rudimentar conhecimento suficiente para a consecugio da atividade sob
sua prépria condugcio. E possivel a pactuacio com ou sem pessoalidade
no que se refere a figura do prestador de servicos, distanciando-se do
contrato de emprego quando ajustado sem pessoalidade (DELGADO,
2019, p. 708).

Como exemplos de trabalho auténomo regulados pelo Cédigo
Civil, Carlos Henrique Bezerra Leite destaca a empreitada e o mandato
(LEITE, 2020, cap. 2.1.1.2.3). Ainda, citam-se os profissionais liberais
como o médico em seu consultério, o representante comercial autbnomo
e o empreiteiro, um trabalhador autdnomo que figura como sujeito no
contrato de empreitada (LEITE, 2019, cap. 11, 3).
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Conforme dados divulgados pela Organizacio para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)?, o Brasil ocupa a
segunda colocagio, atrds apenas da Colémbia, no que concerne a taxa de
trabalho auténomo?, mantendo 33% de seus trabalhadores enquadrados
como autdnomos. Os dados mostram que a Colémbia possui uma taxa
de 51,3%, ocupando a primeira colocagio. A titulo comparativo, por
exemplo, a Itdlia dispée de 22,5% dos trabalhadores como auténomos,
ao passo que Portugal tem 16,7%, Franga tem 12,4% e Canadi tem
8,6% (ORGANIZACAO, 2021). O percentual é mensurado com base na
totalidade da populagao ocupada.

Em outra mao, o trabalho intermitente nio demonstra um ntimero
expressivo no mercado de trabalho como o trabalho autdnomo. Com base
nas estatisticas divulgadas pela Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), as admissoes com carteira assinada de contratos de
trabalho na modalidade intermitente tiveram um aumento significativo de
117,5% no ano de 2019 em comparagdo ao ano de 2018. No entanto, em
2019, a modalidade representava apenas 1% do total das admissdes com

carteira assinada (FUNDACAO, 2020, p. 45).

Luciano Fernandez destaca que o argumento utilizado a justificar
a adogao desta modalidade de contratagio era a retirada da informalidade
dos trabalhadores identificados como freelancers. Todavia, pautados
pela andlise econémica do direito, os contratantes dificilmente aderirao
a esta modalidade em virtude do manifesto acréscimo em seus custos.
Simplificando, para que formalizar quem nunca precisou ser formalizado?
Assim, mantém-se estes trabalhadores a margem da protecio previdencidria

e trabalhista (FERNANDEZ, 2020, cap. 8.2.4).

O trabalho intermitente é uma novidade que surgiu com a Lei

n. 13.467/17 e encontra sua definicao no §3° do art. 443 da CLT, assim
redigido:

Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual

a prestagio de servigos, com subordinacio, nio é continua,
ocorrendo com alternincia de perfodos de prestagao de servigos

3 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) (ORGANIZACAOQ, 2021).
4 Self-employment rate (ORGANIZACAO, 2021).
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e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacio

prépria (BRASIL, 1943).

O contrato de trabalho intermitente é uma forma de avenca
laboral por tempo indeterminado, um contrato de trato sucessivo, ou
seja, de natureza continua, além de constituir-se como um contrato
sinalagmdtico, onde se esperam obrigacoes reciprocas e equivalentes
entre as partes. Verifica-se, ademais, outros requisitos como a prestagao
pessoal de servicos (pessoalidade), a onerosidade (remuneragio
percebida pelo empregado), a nao eventualidade e, indubitavelmente,
a subordinacao juridica.

Aloysio Correa da Veiga entende que “o contrato intermitente
¢ um contrato escrito, subordinado, nao exclusivo, de duracao
indeterminada, caracterizado pela alternancia de periodos trabalhados e
periodos ndo trabalhados” (VEIGA, 2018, p. 36). Percebe-se, portanto,
duas caracteristicas basilares do trabalho intermitente: (i) a alternincia de
prestagdo de servigos e de periodos de inatividade; e (ii) tratar-se de um
contrato empregaticio, ou seja, vinculando o empregado ao empregador
através do liame de emprego.

Neste contexto, faz-se necessdrio destacar que o trabalho
intermitente é uma forma de trabalho subordinado que gera vinculo
de emprego, nos termos da legislacao trabalhista. Logo, ¢ preciso
identificar, mesmo que de forma mitigada, todos os requisitos da
relagio de emprego constantes nos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL,
1943), quais sejam, nao eventualidade, onerosidade, pessoalidade e
subordinagio. Nesse mesmo sentido, Leandro Fernandez e Rodolfo
Pamplona Filho dissertam:

Consistir em uma espécie de contrato de emprego significa que nele
devem estar presentes os requisitos da relacio juridica de emprego,
os quais podem até assumir certas feigoes particulares no trabalho
intermitente, mas nio podem deixar de existir. Este esclarecimento
revela-se especialmente importante em relacio ao requisito da nio
eventualidade, diante da ocorréncia de periodos de inatividade no

contrato intermitente (FERNANDEZ; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 62).
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Os mesmos autores asseveram que o “eventual é o esporddico,
o meramente episddico, o excepcional. E o mais importante para a
adequada compreensao do tema: estamos diante do eventual quando nao
hd expectativa de repeticao” (FERNANDEZ; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 62).

Convém assinalar, assim, que o trabalho intermitente nao é uma
forma de trabalho eventual. Como bem elucida Eneida Melo Correia de
Aratjo, o trabalho eventual ¢ ocasional, que pode nio acontecer, incerto,
motivo pelo qual difere do trabalho intermitente. Neste, verifica-se a
repeticao, apesar de sua interrupgao tempordria, com a prestagao de servigos
cessando e recomegando apés intervalos, ocorrendo, de toda forma, com

razodvel previsibilidade (ARAUJO, 2018, p. 355).

De fato, o trabalhador vinculado a um contrato intermitente
permanece em inatividade aguardando o chamado do empregador
para prestar servigos. Assim, quando aceito o convite, o empregado
labora e recebe, ao final, a contraprestacio referente aquele periodo.
Assim, retorna a inatividade. Em outra mio, o trabalhador auténomo
também aguarda o interesse do contratante em seus servigos, para entao
executar a tarefa a qual fora contratado e receber, em regra, ao final, a
contraprestagao pelo servico.

Nao se desprezam as diversas caracteristicas e formalidades do
contrato de trabalho intermitente e do trabalho autbnomo. Mas saindo da
esfera tedrica, na prdtica, ambos ajustes podem funcionar de modo muito
similar. Na mesma senda, o trabalho formalmente irregular é muito comum,
sendo equivocadamente denominado como trabalhado informal. De toda
sorte, salienta-se a possibilidade de trabalhadores atuarem sob o modelo de
labor intermitente no mundo dos fatos, mas se encontrem formalmente
vinculados a contratos auténomos. Evidentemente, o objetivo é mascarar a
real relacao havida entre as partes sob o pretexto da redugio dos custos do
contratante/empregador.

Teoricamente, um traco distintivo entre o trabalho intermitente
e o trabalho auténomo ¢é que no primeiro, o empregado vende sua forca
de trabalho, pactuando um contrato de atividade. No segundo, ¢ firmado
um contrato de resultado em que o trabalhador nao disponibiliza a sua
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forca de trabalho, mas garante a execugao de uma tarefa a seu modo e
a seu tempo. Neste particular, percebe-se uma hipdtese extremamente
subjetiva, em que diversas situagdes navegam em uma zona limitrofe de

dificil parametriza¢ao.

Neste caso, como ji pacificado na jurisprudéncia trabalhista,

a subordinagio juridica é a baliza que define o que ¢, em verdade, um

contrato de emprego e o que é na realidade a relagiao de trabalho nao

empregaticia, justamente em virtude das similaridades que os outros

elementos da relacao de emprego podem ocupar nas duas formas de

admissdao. Em andlogo sentido, Mauricio Godinho Delgado destaca que

a principal diferenga entre o vinculo de emprego e o trabalho auténomo

resume-se a dicotomia autonomia e subordinacio (DELGADO, 2019,
p. 708), elucidando:

A prestagio de servicos abrange, necessariamente, prestagoes

laborais autdnomas, ao passo que o contrato empregaticio abrange,

necessariamente, prestagoes laborais subordinadas. As duas figuras,

como se sabe, manifestam-se no tocante a0 modo de prestagio

dos servigos e nao no tocante A pessoa do trabalhador. Autonomia

laborativa consiste na preservagio, pelo trabalhador, da direcio

cotidiana sobre sua presta¢io de servigos; subordinacio laborativa,

ao contrdrio, consiste na concentragio, no tomador de servicos, da

direcdo cotidiana sobre a prestacio laboral efetuada pelo trabalhador

(DELGADO, 2019, p. 708-709).

Dessarte, o elemento primordial para o enquadramento da
situagao fdtica de determinado empregador como submetido a uma relacao
de emprego ou a uma relagao de trabalho aut6nomo, reside na subordinacio
juridica do prestador dos servicos ao contratante/empregador. Nio se olvide
que os outros elementos fundamentais do vinculo de emprego devem ser
sopesados nesta andlise, como por exemplo a pessoalidade. Todavia, pode-
se assegurar com grau de certeza que o elemento marcante e definidor é a

subordinagio.

Em seguida, apresenta-se um quadro sintetizado e comparativo
com as mais relevantes caracteristicas do trabalho auténomo e do trabalho

sob a modalidade intermitente:

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.25 n. 34 2022

239



240

O TRABALHADOR AUTONOMO E O RECONHECIMENTO DE VINCULO
DE EMPREGO DO TRABALHADOR INTERMITENTE IRREGULAR

Tabela 1 — Caracteristicas do Trabalho Auténomo e do Trabalho Intermitente

Trabalhador Aut6nomo

Necessita do cumprimento das
exigéncias legais

Contrato escrito ou verbal a depender
do ramo de atividade

Contrato de resultado (o contratado nio
disponibiliza sua energia de trabalho)

Prestacio de servicos com ou sem

pessoalidade quanto a figura do
trabalhador

Trabalho com ou sem exclusividade

Trabalho pode ser habitual (no sentido
de repetigio da prestacio de servigos)
ou pode nio ser habitual (prestacio de
servigo em unica oportunidade)

O trabalhador permanece em repouso
ou prestando servigos a outros
contratantes, aguardando o contato do
contratante

Sem subordinacio juridica

Trabalhador em trabalho intermitente

Necessita do cumprimento das
exigéncias legais

Contrato obrigatoriamente escrito,
independentemente do ramo de
atividade

Contrato de atividade (o empregado
vende/disponibiliza sua forca de

trabalho)

Prestacao de servicos necessariamente
com pessoalidade quanto a figura do

trabalhador

Permite o trabalho para apenas

um ou para uma multiplicidade de
empregadores, vedada a imposicao de
exclusividade pelo empregador

Trabalho necessariamente habitual (no
sentido de repeticao da prestagio de
servigos, ou da expectativa de repeticio,
nio necessariamente referindo-se a uma
pré-determinada frequéncia)

O empregado permanece em inatividade
(em repouso ou prestando servigos a
outros empregadores), aguardando a
convocagio do empregador

Com subordinacio juridica

Fonte: Elaborado pelo autor.

Exploradas as particularidades do trabalho auténomo e do trabalho

intermitente, sobretudo em seus elementos intrinsecos de distingao, parte-se
a discorrer sobre a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego
do trabalhador que no mundo dos fatos atua analogamente a um trabalhador
com contrato intermitente, mas, irregularmente, vincula-se ao empregador
através de um contrato de prestacio de servicos autdnomos. Em seguida,
pondera-se quais as consequéncias juridicas do reconhecimento do vinculo

que embasarao a eventual condenagao do empregador.
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3 RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO
DO TRABALHADOR INTERMITENTE IRREGULAR E
SEUS EFEITOS

Imagine-se uma determinada hipétese: o trabalhador presta servicos
de forma habitual, mas conforme a demanda ou a necessidade do contratante.
Portanto, labora apenas quando convocado, recebendo o chamado com a
antecedéncia de alguns dias, por qualquer meio de comunicagio eficaz e
percebe ao final do trabalho a contraprestagio. Suponha-se, entdo, que uma
camareira de um hotel permaneca realizando suas atividades pessoais, até ser
convocada, via WhatsApp, pelo gerente do hotel. Em uma oportunidade em
que faltaram trabalhadores, o gerente convoca a trabalhadora para prestar
uma didria de servico com um valor predeterminado a ser pago ao final.

Neste cendrio surge a possibilidade de tratar-se de uma
trabalhadora autbnoma ou de uma empregada vinculada a um contrato de
trabalho intermitente formalmente irregular. Consequentemente, permite-
se a postulagio em juizo do reconhecimento do vinculo de emprego pela
prestadora de servicos, presumindo-se que a contestagao fundamente sua
defesa ao sustentar que trata-se de um contrato de trabalho auténomo.

Antes de tudo, em relagio & competéncia da Justica do Trabalho
para o processamento e julgamento de casos que versem sobre o
reconhecimento de vinculo de emprego, especificamente no que concerne
ao enquadramento da situagao fética como empregado ou como trabalhador
autdnomo, ¢é pertinente salientar que o Supremo Tribunal Federal (STF)
tem estabelecido um peculiar entendimento. Como regra pacificada, a
competéncia para o reconhecimento de vinculo de emprego ¢é da Justica do
Trabalho, examinando-se a situagao fdtica sob a orienta¢ao dos primados
do direito do trabalho, notadamente o principio da primazia da realidade
e os pressupostos dos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943), considerando
a ineficiéncia da observincia tdo somente das formalidades do ajuste
entabulado entre os interessados.

Todavia, priorizando a forma da contrata¢ao em detrimento da
realidade fatico-juridica experimentada pelas partes, o STF tem afastado a
competéncia da Especializada, declinando-a para a Justica Comum. Cita-
se, por exemplo, o Tema de Repercussao geral n® 550 e a A¢ao Declaratéria
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de Constitucionalidade (ADC) n° 48. Em que pese ambos tratem que
questdes atinentes & competéncia para processar e julgar determinados
casos, pode-se verificar a maior valoracio as formalidades dos contratos
firmados entre as partes em comparagio a relagao de trabalho praticada.
No Recurso Extraordindrio (RE) n° 606.003/RS, tema n° 550 de
Repercussao Geral, discutia-se a competéncia para processar e julgar as
demandas que envolvessem discussoes entre representantes comerciais e
representadas. No caso, o representante comercial props a¢io de cobranca
para receber valores referentes a comissdes inadimplidas pela empresa
representada. O RE interposto pela representada recebeu provimento,
fixando-se a seguinte tese:

Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a

Justica Comum o julgamento de processos envolvendo relacao

juridica entre representante e representada comerciais, uma vez que
nao hd relacio de trabalho entre as partes (BRASIL, 2020a).

Na ADC n° 48, discutia-se, dentre outras questdes, a
incompeténcia da Justica do Trabalho para processar e julgar agdes entre a
empresa de transporte rodovidrio de cargas e o transportador autbnomo de
Cargas. Salienta-se que o art. 5°, caput, da Lei n. 11.442/2007 estabelece
que as relagoes decorrentes do transporte de cargas “sao sempre de natureza
comercial, nio ensejando, em nenhuma hipétese, a caracterizagio de vinculo
de emprego” (BRASIL, 2007). Neste cendrio, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal assentou a seguinte tese: “[...] 3 — Uma vez preenchidos
os requisitos dispostos na Lei n. 11.442/2007, estard configurada a relacio
comercial de natureza civil e afastada a configuragio de vinculo trabalhista”

(BRASIL, 2020b).

Com a devida vénia, respeitosamente diverge-se da decisao
proferida. Veja-se que a relagio entre o representante e a representada, bem
como entre o transportador autdnomo de cargas e a empresa de transporte
rodovidrio nio necessariamente serd comercial ou civil. Entre as partes nao
se estd negociando um produto, um insumo ou um objeto, mas se estd
pactuando um contrato de prestagio de trabalho pelo contratado. Destarte,
a avenca poderd constituir-se como um contrato de resultado em que o
contratado assume os riscos da atividade e define a forma de execucio da
tarefa, ou poderd constituir-se como um contrato de atividade em que o
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contratado labora subordinado aos comandos de quem lhe admite. Em
ambos os casos, deste modo, trata-se de uma relacio de trabalho, mesmo
que nao empregaticia.

Assim, reitera-se que forma-se uma relagao de trabalho em sentido
amplo. Ou seja, a depender do caso, pode-se estar diante de uma relagio de
emprego (vinculo de emprego) ou tao somente de uma relagio de trabalho
(sem vinculo de emprego). Todavia, trata-se inequivocamente de uma relagao
de trabalho em sentido amplo, o que seguramente atrai a competéncia
da Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, IX, da Constituicao da
Republica’ (BRASIL, 1988).

De qualquer forma, nao obstante a dire¢ao do entendimento
que o STF vem apontando, mantém-se a compreensao cristalina e
pacifica de que ndo existe validade juridica ficticia desconectada do
suporte fitico que lhe dd supedineo. Por conseguinte, norteado pelo
principio da primazia da realidade sobre os documentos e sobre as
formas, havendo o preenchimento dos requisitos constantes no art. 2°
e 3° da CLT (BRASIL, 1943), estard configurada a relagao de trabalho,
independentemente da forma, da nomenclatura e da vontade das partes
que entabularam o ajuste.

O principio da primazia da realidade é a diretriz segundo a
qual, conforme Ricardo Resende, “os fatos, para o Direito do Trabalho,
serdo sempre mais relevantes que os ajustes formais, isto é, prima-se pelo
que realmente aconteceu no mundo dos fatos em detrimento daquilo
que restou formalizado no mundo do direito” (RESENDE, 2020, cap.
3.4.2). O mesmo autor ainda destaca que este principio é comumente
utilizado para afastar as tentativas fraudulentas de mascarar a realidade,
especialmente no que concerne a existéncia do vinculo de emprego
(RESENDE, 2020, cap. 3.4.2), utilizando como base juridica o art. 9°
da CLT® (BRASIL, 1943). Realca-se, por pertinente, a li¢io de Mauricio

Godinho Delgado sobre esta temdtica:

> Art. 114. Compete 2 Justica do Trabalho processar e julgar: [...] IX Outras controvérsias
decorrentes da relagio de trabalho, na forma da lei (BRASIL, 1988).

¢ Art. 9° — Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao (BRASIL, 1943).
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O que distingue a rela¢io de emprego, o contrato de emprego, o
empregado, de outras figuras sociojuridicas préximas, repita-se,
¢ o modo de concretizagio dessa obrigagio de fazer. A prestagio
laborativa hd de se realizar, pela pessoa fisica, pessoalmente,
subordinadamente, com nio eventualidade e sob intuito oneroso.
Excetuado, portanto, o elemento fético-juridico pessoa fisica,
todos os demais pressupostos referem-se ao processo (modus
operandi) de realizacio da prestacio laborativa (DELGADO,
2020, p. 420).

Registre-se, em vista disso, que mesmo na hipétese de o ajuste
ser pactuado entre as partes por escrito e formalmente como trabalho
na modalidade autdnoma, o contrato terd tio somente a presuncio juris
tantum de veracidade, podendo ser afastada pelo principio da primazia da
realidade. Em outras palavras, o trabalho auténomo nao serd convertido em
uma relagao subordinada de emprego quando regular, tanto na realidade
fitica quanto na juridica. Logicamente, caso a avenga seja ajustada de
forma verbal, a realidade dos fatos devidamente comprovada em juizo pode
conduzir o Julgador a conclusao de que no mundo dos fatos a relagao havida
entre as partes constitufa-se como um vinculo de emprego e nio como uma

relagao autdbnoma de trabalho.

Desse modo, ¢ possivel, sem ddvidas, o reconhecimento do vinculo
de emprego sob a modalidade intermitente. Primeiramente, faz-se necessarios
os requisitos comuns do vinculo de emprego, quais sejam, (i) a pessoalidade
na prestagio dos servicos; (ii) a onerosidade; (iii) a habitualidade no sentido
de expectativa de repeti¢do do labor (nio eventualidade); e principalmente,
(iv) a subordina¢io juridica. Em segundo, é preciso a comprovagao dos
elementos basilares, de fato, da modalidade intermitente, a saber: (i)
trabalho nao continuo com a alternincia de periodos de inatividade e de
atividade; (ii) convocagao do empregador para a prestagio de servigos; e (iii)
pagamento ao final de cada periodo de trabalho, seja ele didrio, semanal,

mensal ou em outra forma.

Os elementos fdticos necessdrios ao reconhecimento do vinculo
de emprego do trabalhador irregular sob a modalidade intermitente estao

sintetizados na tabela a seguir:
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Tabela 2 — Elementos fiticos do vinculo de emprego do trabalhador intermitente

Requisitos Comuns Requisitos Especificos do trabalho intermitente
Pessoalidade Trabalho nio continuo

Onerosidade Alternancia de periodos de atividade e de inatividade
Habitualidade no

Convocagio do empregador para a prestagio dos

sentido da expectativa de .
servicos

repeti¢do do trabalho

Pagamento ao final de cada periodo de trabalho, seja

Subordinagio juridica .
em horas, dias, semanas ou outro modo

Fonte: Elaborado pelo autor

Conclui-se pela possibilidade do reconhecimento de uma
relacdo de emprego nos casos de trabalhadores que atuem, de fato, como
intermitentes, sem as devidas formalidades. A contrario sensu, verifica-
se que a Lei n. 13.467/17 ao instituir o trabalho intermitente no Brasil
estreitou as possibilidades de contratagio de trabalhadores autdnomos.
Explica-se: os trabalhadores que anteriormente a vigéncia da reforma
trabalhista prestavam servigos nos moldes do trabalho intermitente,
mas enquadrados como autdnomos, agora devem ter seu vinculo

adequadamente formalizado.

De forma simplificada, os empregadores ndo mais poderao manter
trabalhadores autdnomos prestando servicos como empregados sob o modelo
intermitente, sob pena de inobservincia de normas de cardter cogente, além
de cometimento de fraude contra a legislacio trabalhista, previdencidria e
tributdria. Obviamente que o cumprimento da lei nao é uma faculdade do
empregador, razao pela qual a formaliza¢io, com o adequado cumprimento
de todos requisitos legais, dos trabalhadores sob a modalidade intermitente

irregularmente enquadrados como auténomos é medida que se impée.

Outro aspecto a ser ressaltado diz respeito a desnecessidade de
exclusividade na prestagio de servi¢o para o reconhecimento do vinculo de
emprego. Em outras palavras, nao hd 6bice ao reconhecimento do vinculo
de emprego na hipétese do empregado sob a modalidade intermitente

trabalhar para outros empregadores. Note-se que o §5° do art. 452-A da
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CLT7 (BRASIL, 1943) expressamente autoriza o trabalhador a prestar

SCI‘Vi(;OS a outros contratantes.

Ademais, o §2° do art. 1° da Portaria n® 349/2018 do Ministério
do Trabalho estabelece: “O autdénomo poderd prestar servicos de qualquer
natureza a outros tomadores de servicos que exer¢am ou nao a mesma atividade
econdmica, sob qualquer modalidade de contrato de trabalho, inclusive como
autdbnomo” (BRASIL, 2018). Jd 0 §2°, do art. 4° dispde que:

Durante o periodo de inatividade, o empregado poderd prestar
servigos de qualquer natureza a outros tomadores de servigos, que
exercam ou nio a mesma atividade econdmica, utilizando contrato

de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de

trabalho (BRASIL, 2018).

Logo, inexiste qualquer impedimento para o reconhecimento
do vinculo de emprego de um trabalhador no modelo intermitente
mesmo que este mesmo trabalhador atue como trabalhador auténomo a
outros contratantes.

Neste diapasio, questiona-se: quais os efeitos do reconhecimento
em juizo do vinculo de emprego do trabalhador na modalidade intermitente?

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, em juizo, apenas
reconhece-se a situagio socioecondmico e juridica anteriormente firmada,
tratando-se, assim, de uma sentenga declaratéria e nao constitutiva. Logo, 0
Poder Judicidrio nio produz a relagao entre as partes, tio somente reconhece
sua existéncia, j4 que o devedor recusa-se a cumprir a ordem juridica de forma
espontanea (DELGADO, 2019, p. 1362). Marcus Vinicius Rios Gongalves
esclarece que a sentenga declaratéria se limita a declarar a existéncia ou
inexisténcia de uma relagdo juridica, obtendo-se uma certeza juridica, nao

impondo obrigag¢des aos litigantes (GONCALVES, 2020, cap. 3.7.3.1).

No entanto, em inexordvel decorréncia da sentenca declaratéria,
a sentenca condenatéria impde ao devedor a obrigagao do adimplemento

7 Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente o valor da hora de trabalho, que nio pode ser inferior ao valor hordrio do
saldrio minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma fun¢io em contrato intermitente ou nio. [...] §5° O periodo de inatividade nao serd
considerado tempo 4 disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros
contratantes. (BRASIL, 1943).
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das obrigag¢oes nao cumpridas. Marcus Vinicius Rios Gongalves elucida que
a sentenca condenatéria ¢ aquela que possibilita a formagio de um titulo
executivo judicial, compelindo alguém ao cumprimento de uma obrigacio
inadimplida, permitindo, também, a aplicagio da sangio executiva

(GONCALVES, 2020, cap. 3.7.3.1).

A declaragao do vinculo de emprego, como regra, trds a reboque a
possibilidade da condenacao da ré ao pagamento das mais diversas verbas a
depender de cada caso. Servem como exemplo parcelas como o aviso prévio
proporcional, as férias vencidas e proporcionais, as gratificacoes natalinas,
as multas dispostas nos arts. 467 e 477, §8°, da CLT (BRASIL, 1943),
bem como outros direitos assegurados aos trabalhadores pela legislacio
trabalhista, como as horas extras e os adicionais de insalubridade ou
periculosidade. Por fim, citam-se ainda rubricas previstas nos instrumentos
coletivos da categoria, como o vale-alimentagao ou a gratificacao por tempo
de servico.

Contudo, a declara¢io de vinculo de emprego na modalidade
intermitente tem uma particularidade. O contrato de trabalho intermitente
¢ uma forma especial de avenca laboral que exige algumas formalidades.
Um exemplo, é a previsao no caput do art. 452-A da CLT (BRASIL, 1943)
que prevé a forma escrita deste ajuste. No entendimento de Fernandez e
Pamplona Filho, a forma escrita ¢ indispensdvel a validade do contrato
intermitente, tratando-se de forma ad solemnitatem, cujo desrespeito
importard na declara¢io de invalidade do contrato, com a consequente
configuragio de uma relagio juridica de emprego na modalidade por
tempo indeterminado em termos convencionais (8 horas didrias e 44 horas
semanais), com fulcro no art. 9° da CLT (BRASIL, 1943) (FERNANDEZ;
PAMPLONA FILHO, 2020, p. 80).

Salienta-se que a inexisténcia do ajuste por escrito é apenas uma
das formas que, quando inobservadas, levam a declaragio de invalidade
do contrato intermitente, produzindo como efeito o reconhecimento de
um vinculo de emprego convencional. Quando o empregador utiliza a
mao de obra do trabalhador sob a modalidade intermitente mascarando-a
juridicamente como um trabalho auténomo, iniimeras exigéncias legais na
pactuacio da especial avenga nio serdo atendidas.
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Neste cendrio, surgem trés possibilidades. Na primeira, verifica-
se que a declaragao de vinculo de emprego sob a modalidade intermitente
importard, pela inobservincia dos requisitos legais ao ajuste, a declaracao
de invalidade do contrato, com a consequente consideracao que as partes
firmaram um contrato de trabalho convencional de 8 horas didrias e 44
horas semanais. Em decorréncia da sentenca declaratéria, o empregador
serd condenado ao pagamento da totalidade das horas que o empregado
permaneceu a disposi¢io durante toda a contratualidade (8h didrias e 44h
semanais), além de outras verbas que poderao ser postuladas.

A segunda possibilidade ¢ similar & primeira. A declaragio de
vinculo de emprego importard na declaracio de invalidade do negdcio
juridico (contrato intermitente), convertendo-o em um contrato de
trabalho convencional (8h didrias e 44h semanais). Contudo, nos periodos
de inatividade, entende-se que o empregado permanecerd a disposi¢ao do
empregador, em casa, aguardando o chamado para a prestagio de servigos
em hipdtese equiparada a um regime de sobreaviso. Logo, além dos demais
consectdrios a declaragao de vinculo de emprego especificos a cada situagao,
o empregador serd condenado ao pagamento, como sobreaviso, A razio
de um ter¢o, das horas em que o empregado permaneceu em casa, a sua
disposi¢ao, aguardando o chamado ao trabalho.

Na terceira, a sentenga que declara o vinculo de emprego na
modalidade intermitente ignora a inobservancia as exigéncias legalmente
impostas a este atipico contrato, reconhecendo a validade do ajuste
faticamente firmado, mas juridicamente inadequado. Nesta hipdtese,
possibilita-se a condenagio ao pagamento das parcelas comumente postuladas
em reconhecimento de vinculo de emprego, como por exemplo verbas
rescisrias, horas extras e adicionais de insalubridade ou periculosidade.

Primeiramente, com base no principio da alteridade e no art. 2°
da CLT® (BRASIL, 1943), é o empregador que dirige e assume os riscos
da atividade econdémica, sendo o responsdvel pela observancia das normas
imperativas e pela regularidade de suas contratagoes. Em segundo, a ninguém
¢ dado beneficiar-se da prépria torpeza, motivo pelo qual o empregador nao

8 Art. 2° — Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico. (BRASIL, 1943).
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deve colher proveitos ao deixar de cumprir normas cogentes, aplicando-
lhe o disposto no art. 9° da CLT (BRASIL, 1943) como instrumento para
afastar a fraude trabalhista perpetrada. Em terceiro, nao hd como reconhecer
a validade do negdcio juridico ante a inexisténcia da forma prescrita em lei,
de acordo com a previsio do art. 104, III, do Cédigo Civil’.

Sob esta perspectiva, de pronto descarta-se a terceira possibilidade.
Conclui-se que, pautado pelo principio da razoabilidade, a segunda
hipétese se constitui como a mais adequada resolugio da problemdtica.
Como elucida Mauricio Godinho Delgado, a hora de sobreaviso
“compreende-se o periodo tido como integrante do contrato e do tempo
de servigo obreiro em que o ferrovidrio permanecer em sua prépria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico” (DELGADO,
2019, p. 1037). Na prdtica, nos periodos considerados de inatividade, ou
seja, naqueles em que nao houve a real prestagao de servigos, o empregado
manteve-se executando suas atividades pessoais, fora do ambiente laboral,
aguardando o chamado do empregador, de forma intermedidria entre o
efetivo trabalho e o efetivo descanso.

Por conseguinte, a declaragio de vinculo de emprego na modalidade
intermitente importa na declaragao de nulidade do negécio juridico, trazendo
como inexordvel consequéncia a condenagio do empregador ao pagamento
das horas em que o trabalhador permaneceu 2 sua disposi¢ao, aguardando
o chamado para a prestagio de servigos. Trata-se de forma equiparada ao
regime de sobreaviso, devendo ser remunerado a razao de um terco da hora
normal de trabalho, por toda a contratualidade. Inclui-se 2 condenagao,
logicamente, os demais consectdrios da declaragao de vinculo de emprego,
como por exemplo férias proporcionais e vencidas, gratificacoes natalinas,
depésitos de FGTS, entre outros especificos a cada relagio de trabalho.

Por fim, ainda no que tange aos efeitos do reconhecimento de
vinculo de emprego desta modalidade, faz-se necessdrio relembrar que
este modelo de contrata¢io permite o trabalho a uma multiplicidade de
empregadores. De outro modo, com a declaragao de nulidade do contrato
intermitente com a conversio a um contrato convencional, presume-se que

? Art. 104. A validade do negécio juridico requer: [...] IIT — forma prescrita ou nao defesa em
lei. (BRASIL, 2002).
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o empregado permaneceu a disposi¢ao do empregador. Trata-se, todavia,
de presungao relativa de veracidade. Logo, se devidamente comprovado a
frequéncia e a jornada de trabalho a outras empresas, estes periodos nio
deverio ser considerados como tempo a disposi¢ao do empregador, podendo
ser descontados do montante da condenacio.

Com efeito, o contrato de trabalho intermitente é uma figura atipica
de admissao que contém particularidades que,  priori, sao conflitantes com
alguns preceitos da legislacio trabalhista. Por essa razio, exige-se um esfor¢o
hermenéutico para a sua compatibilizagao com a Constitui¢ao da Republica
e com a propria CLT. Dessarte, esta nova modalidade, indubitavelmente,
demandard grande atengao dos empregadores e dos setores de recursos
humanos, aumentando a complexidade administrativa, sob pena de tornar-
se um terreno fértil para a cria¢io de considerdvel passivo trabalhista.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o direcionamento de algumas decisoes proferidas
pelo STE tais como o Tema de Repercussao Geral n° 550 e a ADC
48, mantém-se incélume o entendimento pacificado de aplicacao do
principio da primazia da realidade sobre as formas da contratagio para a
identificacio se hd, ou nao, vinculo de emprego em determinada relacio
de trabalho. Na trilha desse raciocinio, com fulcro no art. 9° da CLT, é
perfeitamente vidvel a declaragio de vinculo de emprego do empregado,
de fato, na modalidade intermitente irregularmente enquadrado como
trabalhador autdnomo.

Portanto, com a vigéncia da Lei n. 13.467/17, as possibilidades
de contratagio de trabalhadores aut6nomos foi reduzida, jd que os
trabalhadores que se enquadrem no modelo intermitente nao podem mais
ser contratados como autébnomos, sob pena de cometimento de fraude a
legislagao trabalhista, previdencidria e tributdria. Dessarte, a declaracio do
vinculo de emprego nestas hipdteses ventiladas é medida que se impoe ao
Estado-Juiz na busca da manutengio da ordem juridica.

No entanto, o contrato de trabalho intermitente ¢ uma avenca
especial que necessita do cumprimento de diversas formalidades para a
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sua validade. Um exemplo ¢ a forma escrita, prescrita no caput do art.
452-A da CLT (BRASIL, 1943) e que em regra nao serd adequadamente
observada quando o trabalho intermitente estiver disfarcado de
trabalho autdénomo.

Em decorréncia da inobservincia da forma escrita, o negécio
juridico (contrato intermitente) ¢ invdlido pelo desrespeito ao art. 104, III,
do Cédigo Civil, o que acarreta a descaracterizacio da avenga intermitente,
convertendo-a em um contrato convencional de 8 horas didrias e 44 horas
semanais. Presume-se, desta forma, que durante a contratualidade o empregado
permaneceu a disposi¢ao do empregador, aguardando o chamado, sendo-lhe
devidos os saldrios inadimplidos e demais rubricas consectdrias.

Conclui-se, assim, que a declaracdo de vinculo de emprego na
modalidade intermitente, como regra geral, implicard a declaracao de
nulidade do negécio juridico (contrato intermitente) pelo desrespeito a
forma prescrita em lei. Por conseguinte, converte-se a avenga intermitente
em um contrato de trabalho convencional (8h didrias e 44h semanais),
considerando-se que o empregado estava a disposi¢io do empregador
aguardando o chamado para prestar servigos. Logo, a condenacio do
empregador ao pagamento de parcelas como os saldrios inadimplidos,
gratificacoes natalinas, férias vencidas e proporcionais, além dos demais
consectdrios especificos de cada caso ¢ medida que se impée.
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