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RESUMO

O tema é de expressiva relevancia para o Direito do Trabalho devido a recém reforma
da consolidacéo das leis do trabalho e diante da controvérsia que se instala acerca

de diversas interpretacdes sobre a atual legislacéo.

O estudo visa questionar os principais aspectos do trabalho intermitente, bem como
elencar diversas situacdes ainda nao debatidas, cuja legislagdo demonstra-se
omissa, bem como examinar 0os aspectos constitucionais e formais na aplicacdo da
leis do trabalho diante da divergéncias oriundas da reforma trabalhista quanto a

utilizacao do contrato de trabalho intermitente.

Objetiva-se examinar os aspectos conceituais do contrato de trabalho, tratando o
tema a partir de seu conceito originario, apontando ainda um breve estudo
comparado do contrato intermitente, as vantagens e desvantagens desta modalidade
de trabalho, a discusséo acerca de sua permanéncia do direito do trabalho, apés o
ingresso de acdes questionando sua constitucionalidade e seus reflexos na

previdéncia, bem como na vida dos empregados e sociedade.

Por fim, esclarece que o presente trabalho foi desenvolvido com base nos métodos
bibliograficos dialético, dedutivo e parcialmente indutivo, tomando como fontes a
legislacdo constitucional, infraconstitucional, doutrina, normas de direito

internacional e jurisprudéncia.

Palavra chave: Contrato Intermitente, reflexos, constitucionalidade.



ABSTRACT

The subject is of significant relevance to labor law due to the recent reform of the
consolidation of labor laws and the controversy that arises from different

interpretations about the current legislation.

This study aims to analyze the main aspects of intermittent employment, as well as
to list several situations that have not been debated yet, given that the legislation is
absent, as well as to examine the constitutional and formal aspects in the
enforcement of labor laws in face of divergences arising from the labor law reform,

regarding the use of the intermittent employment contract.

The objective is to examine the conceptual aspects of the employment contract,
addressing the subject from its original concept, also presenting a brief comparative
study of the intermittent employment contract, the advantages and disadvantages of
this modality of employment, the discussion regarding its validity before the
constitutional actions that discuss the subject, as well as its reflexes in the society

and in social security.

The present study was developed based on the dialectical, deductive and partially
inductive bibliographic methods, using as sources the constitutional and
infraconstitutional legislation, opinion of jurists, norms of international law and court

precedents.

Keyword: Intermittent employment contract, reflexes, constitutionality.



INTRODUCAO

O contrato de trabalho intermitente, invocacdo decorrente da Lei 13.467/17,
vem com o objetivo de trazer para a formalidade trabalhadores que anteriormente
nao possuiam meios legais de prestar servicos como celetistas, tratando-se de uma
modalidade contratual ja adotada em diversos paises da Europa e nos Estados
Unidos, revelando-se como mais um fendmeno da flexibilizacdo das normas

trabalhistas.

No Brasil, diferente dos demais paises que utilizam esta modalidade
contratual, observando que a atual legislacdo demonstra-se omissa quanto a temas
de expressiva relevancia no Direito do Trabalho, fazendo com que sua validade e
até mesmo constitucionalidade seja questionada.

O presente estudo tem como objetivo tracar os principais aspectos e reflexos
da utilizac&o do contrato de trabalho intermitente, bem como elencar os desafios em
sua utilizacdo, de modo que se torne harmdnico com o ordenamento juridico

brasileiro.

Abordaremos temas polémicos acerca da observancia dos principios
constitucionais e do Direito do Trabalho, rememorando conceitos do contrato de
trabalho, aspectos previdenciarios, as especificidades do contrato de trabalho
intermitentes e os desafios lancados ao interprete do direito, frente a temas com
expressiva relevancia como estabilidades, ndo discriminagédo e garantia do efetivo

descanso no periodo de férias.

Importante destacar que nao se pretende que o sistema normativo preveja
todas as possibilidades e interpretacdes desta nova modalidade contratual, mas sim,
gue sua existéncia esteja em consonancia com as demais normas do ordenamento
juridico, a fim de trazer a seguranca juridica necessaria para as empresas e

sociedade.
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1.DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho é considerado como um direito de primeiro grau,
compreendido como um conjunto de direitos fundamentais e uma parte dos direitos

humanos, ja que as expressdes possuem significados diversos.

Amaury Mascaro! ensina que Direitos humanos é expressao de
matriz jushaturalista, de direito natural. Nesse caso, os direitos do
trabalhador teriam de ser compreendidos como direitos existentes
em todos os tempos e acima do direito positivo, 0 que nao
corresponde, na histdria, a construcdo do direito do trabalho, que
nasceu como decorréncia da Revolucao Industrial do século XVIIl,
fruto de periodo mais recente da histéria. Como direito fundamental,
o direito do trabalho teria de ser direito de todos em todos o0s
lugares, em certo tempo. Esses direitos séo constitucionais quando
incluidos na Constituicdo de um pais. E o enquadramento mais
razoavel. O direito do trabalho nem sempre existiu, suas leis
vigoram por certo tempo até a sua revogacao, e em diversos paises
as principais leis tém nivel constitucional. O trabalho humano € um
valor, e a dignidade do ser humano como trabalhador, um bem
juridico de importancia fundamental.

Os direitos humanos estdo inseridos nos principios constitucionais
fundamentais que norteiam o Estado Democréatico de Direito e todos os direitos
minimos do homem, sendo o direito do trabalho também um direito social conforme

capitulo I, artigo 6° da Constituicdo Federal.

Volia Bomfim, preceitua que o Direito do Trabalho é um direito
fundamental e um direito humano, sendo este um género do qual o direito do

trabalho € uma espécie.

Nesse sentido, a andlise da legislacao trabalhista é realizada sempre a
luz da Constituicdo e dos principios constitucionais, objetivando valorizar e proteger
o direito ao trabalho, as relagdes de trabalho, a justica social e a dignidade da

pessoa humana, mantendo sempre o equilibrio com a livre concorréncia, sendo

1 MASCARO, Amaury, Curso de Direito do Trabalho, 262 edi¢édo, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2011, p.
280.
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esta a manifestacdo da liberdade de iniciativa, sem deixar de observar o0s

patamares constitucionais.

Para manter a referida prote¢éo ao trabalho o Estado deverd manter uma
politica econbmica dentro dos principios da ordem econdmica, sem deixar de
observar e viabilizar o emprego pleno, que esta dentro do capitulo dos principios

gerais da atividade economica da Constituigdo no art. 170,VIII.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

VIII - busca do pleno emprego;

Pedro Lenza? defende que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos
e em caso de conflito cabera ao magistrado, no caso concreto, decidir qual direito
devera prevalecer, levando em consideracéo a regra da maxima observancia dos

direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a com a sua minima Restri¢ao.

Alexandre de Moraes Desta leciona que quando houver conflito entre
dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia préatica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagéo
aos outros, realizando uma reducéo proporcional do ambito de alcance de cada
qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da

norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua3.

No mesmo sentido, a prépria Declaracdo dos Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, expressamente, em seu art. 29 afirma que "toda pessoa tem
deveres com a comunidade, posto que somente nela pode se desenvolver livre e
plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas

liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitacdes estabelecidas pela lei

2 LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 20? ed, Saraiva, 2016, p. 1242
3 MORAES, Alexandre,Direito Constitucional, 132 ed. 2013, Atlas, p. 594
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com a unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais,
e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum
caso, serem exercidos em oposicdo com 0s propositos e principios das Nacdes
Unidas. Nada na referida Declaracao podera ser interpretado no sentido de conferir
direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e
desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressao de qualquer dos
direitos e liberdades proclamados nessa Declaracao”.

1.1 DIREITOS SOCIAIS

Prefacialmente, se faz necessario tecer breves comentarios acerca dos
Direitos Sociais e fundamentais, que decorrem da perspectiva do Estado Social de
Direito, tendo como documentos marcantes a Constituicdo mexicana de 1917, a de

Weimar, na Alemanha, de 1919, e, no Brasil, a de 1934.

Os Direitos Sociais estéo previstos no artigo 6° da Constituicao Federal,
e por tratar-se de Direitos fundamentais possuem aplicacao imediata (CF art581),
podemos elencar como tais tais Direitos: i) Direito a Educacao; ii) saude; iii)
alimentacdo; iv) trabalho; Moradia; v) transporte; vi) lazer; vii) seguranca; viii)
previdéncia social; ix) protecdo a maternidade e a infancia; x) assisténcia aos

desamparados.

Segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais “disciplinam
situagdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto”,
sendo que “os direitos econbmicos constituirdo pressupostos da
existéncia dos direitos sociais, pois sem uma politica econémica
orientada para a intervengdo e participagdo estatal na economia
NAo se comporao as premissas necessarias ao surgimento de um
regime democratico de conteddo tutelar dos fracos e dos mais
numerosos.*

O Direito ao trabalho, assim como os demais direitos citados no art.6 da
Constituicdo Federal, visam assegurar a todos uma existéncia digna, destacando
que o art. 170 da Constituicdo Federal dispde que a ordem econémica deve ser

fundada na valorizagao do trabalho humano e da livre iniciativa, ressaltamos ainda

4 José Afonso da Silva, Comentério contextual a Constituicdo, 9 ed, Malheiros, 2014, p. 183.
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que o artigo 1° IV da Constituicdo Federal tem como fundamento do Estado

Democratico de Direito tais temas, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(..

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Inimeros Direitos Sociais decorrem da valoragdo ao trabalho e defesa
de um trabalho digno, sendo este um dos principios basilares para uma existéncia

dentro de um patamar minimo de dignidade.

Os Direitos Sociais possuem extrema relevancia sob o ponto de vista
Constitucional, tanto que o artigo 7° da Constituicdo Federal estabelece uma série

de Direitos sociais individuais.

Insta ressaltar a vedacgéao legal ao retrocesso, evitando o esvaziamento

do Direito uma vez que esteja consolidado.

Pedro Lenza leciona que nem a lei poderéa retroceder, como, em

igual medida, o poder de reforma, uma vez que a emenda a
Constituicdo deve resguardar os direitos sociais ja consagrados. No
mesmo sentido Canotilho expressa a proibicdo contrarrevolugéo
social ou evolucéo reacionaria®.

Nesse sentido os direitos sociais e econbmicos constituem uma garantia

Constitucional, ndo podendo ser reformados ou suprimido.

A titulo de esclarecimento, importante destacar que a funcéo social da
propriedade visa estabelecer um equilibrio entre o acumulo de lucro e a dignidade
do trabalhador, uma vez que nossa Constituicdo Federal estabelece os principios

gerais da atividade econdmica, eu se funda na valorizacdo do trabalho e da livre

> LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 202 ed, Saraiva, 2016, p. 1408.
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iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna me busca da justica

social, defendendo ainda a busca do pleno emprego (art. 170. VIII).

Mauricio Godinho leciona que nessa moldura logica e sistemética da
Constituicdo, ndo cabem férmulas de utilizacdo do trabalho que esgarcem o
patamar civilizatorio minimo instituido pela ordem juridica constitucional e legal do
pais, reduzindo a valorizacdo do trabalho e do emprego, exacerbando a
desigualdade social entre os trabalhadores e entre estes e o0s detentores da livre
iniciativa, instituindo formas novas e incontrolaveis de discriminacéo, frustrando o

objetivo cardeal de busca do bem-estar e justica sociais.®

1.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA SALARIAL, NAO
DISCRIMINACAO E O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE

A simples analise da palavra isonomia, traz por si, seu real significado,
pois “isonomia” provém das particulas gregas isso que significa igual e nomos
significa norma, sinalizando a existéncia de fonte normativa tendente a estabelecer
a igualdade no plano salarial. No ambito salarial, a isonomia parte de uma evidéncia
muito simples: o exercicio das mesmas func¢des pressupde a atribuicdo da mesma
dimensao salarial. Quanto a esta afirmativa, Celso Antonio Bandeira de Mello,
ressalva a possibilidade de diferencga salarial se houver “justificativa racional para,
a vista do traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico

construido em funcdo da desigualdade afirmada™.

A palavra salario deriva do latim, salarium que teve origem na palavra
salis, que significa sal, que era a moeda oferecida pelo romanos para pagar sues
domésticos e soldados das legides romanas, muitos tratam o salario como
contraprestacdo, retribuicdo, destacando que algumas categorias possuem
nomenclaturas especificas como o aposentado que recebe provento, funcionario
publico recebe vencimento, magistrado recebe subsidio, profissional liberal

honorérios, militar o soldo, chefes religiosos a cbngrua, etc.

® GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edigdo, Sdo Paulo, LTR, 2015, p. 486

"LUCIANO Martinez menciona BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Conte(ido juridico do
principio da igualdade. 3. ed. S&do Paulo:Malheiros, 2007, p. 38.
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A Isonomia salarial visa a igualdade no sentido de ndo oferecer salario
diferente para quem realiza a mesma funcao, salvo as situacfes em tais distingdes
sejam justificiveis, considerando ainda os elementos subjetivos como a experiéncia

ou formacdo técnica.

E assegurado a aplicacéo deste principio pela Constituicio Federal em

seus artigos 5° caput; art. 3° e incisos I, lll e IV; art 7° e incisos XXX, XXXI e XXXII.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.”

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;

(...)".

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condig&o social:

(-..)

XXX - proibigéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e
de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salério e
critérios de admissédo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

(.).

Ressalta-se que essa protecdo esta inserida no rol de direitos
fundamentais, tornando inviavel sua exclusdo por meio da legislacédo

infraconstitucional.

Diante de tal protecéo, o referido principio limita o poder diretivo do
empregador e do Estado, protegendo a igualdade prevista na constituicdo, haja
vista que com sua inexisténcia o empregador poderia atribuir salario a seus

empregados conforme sua conveniéncia.
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O principio da igualdade salarial incorporou-se ao direito positivo de
diversos paises aproximadamente em 1919, com a constituicdo de Weimar da
Alemanha, com o tratado de versales. Integrou ainda a declaracdo universal de
direitos do homem aprovada pela assembleia geral das na¢des unidas em 1948, o
qual o Brasil foi signatario, entre outros dispositivos legais nacionais e

internacionais que versam sobre o tema.

O tema foi objeto de estudo do VII Congresso Brasileiro de Direito
Individual do Trabalho do ano de 1999, sob a coordenacdo do Prof. Amaury
Mascaro que estudou a discriminacdo no emprego, € chegou aos seguintes
nameros relativos aos temas pesquisados, considerando como fonte da pesquisa
0s participantes do congresso: 86% entendem que a legislacao trabalhista brasileira
€ ineficaz contra a discriminacdo no emprego. Quanto ao fator de maior
discriminacao no trabalho, seguem os percentuais: Idade —51%; Sexo 15 %; Raca

12%:; Deficiéncia fisica 22 %8.

N&o obstante a protecao constitucional do principio da isonomia salarial
o Prof. Pedro Paulo Manus® dispde que em termos legais, sua regulamentacéo
deixa muito a desejar, pois inumeros elementos causadores de discriminacao ainda
ndo foram regulamentados, o que impede o principio da aplicacdo da isonomia

salarial em sua plenitude.

Feitos estes breves esclarecimentos, ainda que sucintos, vamos
adentrar ao tema da distincdo entre a nao discriminagcdo e isonomia, por
entendermos importante estabelecer a diferenca de tais conceitos, em pese ambos
objetivem a busca da igualdade nas relacées de uma forma abrangente. Oportuno

dizer que a diferenciacéo de tais conceitos nao € pacifica na doutrina.

Mauricio Godinho!® conceitua discriminagdo como a conduta pela qual

se nega a alguém em funcdo de fator injustamente desqualificante, tratamento

8 Os dados relativos a pesquisa realizada pelo Congresso Brasileiro de Direito Individual do Trabalho
foram publicados na Revista LTR, ano 63, n.4, Sdo Paulo, 1999, p.438.

° Pedro Paulo Manus, apud , Fabiola Marques em Equiparacado Salarial, 2015, LTR, p.19.

1 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edi¢c&o, S&0 Paulo, LTR, 2015; p. 861.
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compativel com o padrao juridico assentado para a situacdo concreta vivenciada.

O referido principio rejeita validade juridica a essa conduta discriminatoria.

Amaury Mascaro, conceitua a discriminagcdo caracteriza-se pela
presenca de um elemento subjetivo, a intencéo de discriminar, e de um elemento
objetivo, a preferéncia efetiva por alguém em detrimento de outro sem causa
justificada, em especial por motivo evidenciado, revelando escolha de preconceito
em razdo do sexo, raga, cor, lingua, religido, opinidao, complei¢éo fisica ou outros

fatores!?,

N&o é pacifica a diferenciacéo entre o principio da ndo discriminagéo e
isonomia, contudo, Mauricio Godinho defende que n&o sao conceitos efetivamente
idénticos, sendo que o principio da ndo discriminacdo é principio de protecéo, de
resisténcia, denegatorio de conduta que se considera gravemente censuravel.
Portanto labora sobre um piso de civilidade que se considera minimo para a

convivéncia entre as pessoas.

Ja o principio da isonomia é mais amplo, mais impreciso, mais
pretensioso, ela ultrapassa, sem duvida, a mera nao discriminacdo buscando
igualizar o tratamento juridico a pessoas ou situacdes que tenham relevante ponto
de contato entre si. Mas ndo é, necessariamente (embora em certas situacdes
concretas possa se confundir com isso), principio de resisténcia basica, que queira
essencialmente evitar conduta diferenciadora por fator injustamente
desqualificante. A isonomia vai além, podendo seu comando igualizador resultar de
mera conveniéncia politica, cultural ou de outra natureza (embora estas também
sejam importantes, é claro), sem comparecer no caso, fundamentalmente para

assegurar um piso minimo de civilidade para as relacdes entre as pessoas.

Analisando a Legislacdo vigente, observamos que sdo inumeras as

possiblidades de discriminacdo no contrato de trabalho intermitente, isso porque

11 MASCARO, Amaury, Curso de Direito do Trabalho, 262 edicdo, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2011, p.
732.
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restam pendentes regras que visem obstar o tratamento desigual entre empregados
de sexo oposto, como por exemplo a discriminacao do trabalho da mulher gestante,
pessoa com deficiéncia, entre outros, ja que ndo existe qualquer garantia que ao
adquirir tal condicdo a mulher passe a ndo ser mais convocada para a prestacao

de servicos, Unica e exclusivamente em razdo da gestacao.

O art. 170 da Lei Magna declara como base da ordem econdmica a
valorizag&o do trabalho humano e a livre iniciativa, mas, ao mesmo tempo, o direito
de ndo ser discriminado também encontra ampla fundamentacdo no direito

internacional e interno.

O empregador tem o dever de viabilizar o tratamento ndo discriminatério
no ambiente de trabalho, haja vista que durante o vinculo de trabalho tal pratica
podera resultar em rescisdo indireta do contrato de trabalho, pagamento de
indenizacdes além de viabilizar a interferéncia dos 6rgaos de protecao do Trabalho

como o Ministério do Trabalho e Emprego.

Quando analisamos os direitos sociais e o principio da ndo discriminagao
sob a dtica do trabalho intermitente, observamos afronta a alguns dispositivos
constitucionais entre eles o artigo 7°,1 e IV, destacando a ndo observancia da
garantia do salario minimo para os que recebem remuneracgao variavel, bem como
a auséncia de norma protetiva a mulher e a ndo concesséo do seguro desemprego
a esta modalidade de contrato, destacando-se que o pagamento do salario minimo
€ uma garantia constitucional, reconhecida por diversos julgados, inclusive do

Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, ndo nos parece atender a observancia dos critérios
isonémicos o pagamento do mesmo salario (minimo ou piso convencional) pago
aos empregados que atuam na jornada de 44 horas semanais, para o trabalhador
com contrato intermitente que laborou efetivamente naguele més um numero de
horas inferior as prestadas pelos demais empregados. Nesta hipotese teriamos
empregados sujeitos ao mesmo tipo de trabalho com jornadas distintas recebendo

a mesma contraprestacao salarial.
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Nessa leitura, defende-se que a Constituicdo Federal ao tratar do salario
dos incisos IV e V do art. 7°%?, esta se referindo a valor salarial para remunerar a
jornada prevista no inciso XllI** do mesmo dispositivo, permitindo assim o
pagamento de valores inferiores para jornadas inferiores a prevista legalmente,
conforme teor da Orientacdo Jurisprudencial 358, que até o0 momento nao foi

considerada inconstitucional.

Por fim, entende-se que o principio da isonomia € mais amplo e
abrangente quando comparado ao principio da nao discriminacéao e utilizamos a
frase do jurista Pla Rodrigues para concluir que “Afinal, o Direito ndo visa proibir
'todas as diferencas, mas sO as diferencas injustificadas, que costumam ser

identificadas pela palavra discriminagdo”.

12 Constituicdo: Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢&o social: (...) V - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéao,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim; V - piso
salarial proporcional a extenséo e a complexidade do trabalho.

BConstituicao: art 7° (...) Xlll - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengédo coletiva de trabalho;
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2.DEFINICAO DE CONTRATO DE TRABALHO

O Contrato de trabalho € um acordo entre as partes, podendo ser tacito
ou expresso o qual restam ajustados os direitos e obrigacbes do pacto laboral,
definido na CLT no artigo 442.

Para Volia Bomfim Cassar, o contrato de trabalho constitui espécie de
negécio juridico, de natureza bilateral, pois € um acordo de vontades que, na
conformidade da ordem juridica, estabelece uma regulamentacdo de interesses
entre as partes, com o objetivo de criar, modificar, extinguir relacdes juridicas de

natureza patrimonial.'4

O conceito legal disposto no artigo 442 da CLT define o contrato
individual de trabalho como “acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo
de emprego”. Assim, a relagdo de emprego constituicdo com a leitura dos em

conjunto dos artigos 2° e 3°da CLT.

O contrato de trabalho deve ser construido a partir dos elementos faticos
e juridicos que compdem a relacdo empregaticia que conforme Mauricio Godinho
Delgado, define como um negdcio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma
pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente despersonificado

a uma prestacgdo pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de servigos.®

Considerando que o contrato de trabalho € um negdcio juridico, ele deve
ser analisado sob trés diferentes aspectos: (i) Existéncia; (ii) Validade e (ii) Eficacia,
0s elementos essenciais sao aqueles imprescindiveis a formacgéao da figura juridica
contratual. Sua auséncia ou irregularidade pode comprometer a propria existéncia
ou validade do contrato, sendo necessario observar a Capacidade das Partes;
Licitude do Objeto; C) Forma Prescrita ou Nao Defesa; Manifestacao da Vontade.

14 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 102 ed. Sao Paulo: Método, 2014, p.527.
15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
559.
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Vale ressaltar que os contratos devem ser certos e determinados,
colocando em cheque o conceito do contrato de trabalho intermitente por ndo
prever o pagamento salarial minimo, ndo estabelecer textualmente qual sera a
jornada de trabalho fixa, trazendo a incerta a relacdo de emprego, ja que inexiste a

obrigacéo de contrapartida por parte da empresa.

Parte da doutrina jA& se posiciona no sentido de que o contrato
intermitente € uma forma utilizada pela empresa para reduzir custos, burlar direitos,
rejeitar a dignidade dos trabalhadores, desprezando a valorizacdo social do
trabalho, tornando este contrato nulo, vez que viola frontalmente os termos do artigo

9° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que assim estabelece:

Artigo 9° - “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos
contidos na presente Consolidagéo.

Outro ponto importante a se destacar € a inaplicabilidade da OJ358, ja
que nesta modalidade de contrato de trabalho ndo ha que se falar em jornada
minima pré-estabelecida, assim, inexiste qualquer dispositivo legal que garanta o

pagamento do salario minimo ou piso salarial aos colaboradores.

0J 358. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL
A JORNADA REDUZIDA. POSSIBILIDADE (DJ 14.03.2008)
‘Havendo contratacdo para cumprimento de jornada reduzida,
inferior & 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.” (sem os
destaques no original).

Tais esclarecimentos iniciais se fazem necessarios, tendo em vista a
andalise da validade do contrato de trabalho intermitente frente aos conceitos ja
consolidados na doutrina. O contrato de trabalho intermitente possui natureza de
contrato de emprego por prazo indeterminado, contudo, ndo podera ser acordado

tacitamente.

Observamos que com excecdo do acidente de trabalho as demais
garantias de emprego padecem de maiores preceitos legais, pois ndo sabemos

como seréo tratadas as questdes vinculadas a garantia especial de emprego, tais
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como a estabilidade pré-aposentadoria (geralmente prevista em convencao coletiva
de trabalho), estabilidade gestacional, questdes vinculadas a comissao interna de
prevencao de acidentes, cota de PCDs, ou seja, quais serao 0s meios para garantir
a nado discriminacao destes trabalhadores.

Algumas garantias legais inviabilizam qualquer tentativa de ruptura do
contrato antes do término da estabilidade percebida, contudo, neste contrato, ndo
vislumbramos efeito préatico, ante a inexisténcia de obrigacdo de convocar o
colaborador para prestar servigcos durante o periodo da estabilidade, haja vista a

natureza transitoria da prestacdo de servi¢cos do contrato intermitente.

Quanto as verbas rescisérias, pode-se elencar que em um contrato por
prazo indeterminado sera devido: (i) aviso-prévio proporcional de, no minimo, 30
dias, nos termos da Lei 12.506/2011, projetado no pacto de emprego; (i) multa de
40% sobre o FGTS recolhido durante todo o pacto contratual; (iii) indenizacao
adicional do art. 9° da Lei 7.238/1984; (iv) férias proporcionais acrescidas de 1/3
constitucional; (v) 13° salario proporcional; e (vi) liberagdes de depdsitos em conta

vinculada do FGTS e direito ao recebimento do seguro desemprego.

No contrato intermitente o Art. 452-E prevé que ressalvadas as
hipoteses a que se referem os art. 482 e art. 483 ( Justa causa empregado e
empregador), na hipétese de extingcdo do contrato de trabalho intermitente serdo
devidas pela metade o aviso prévio indenizado e a indenizac&o sobre o saldo do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico e na integralidade, as demais verbas
trabalhistas, limitando ainda a movimentacdo da conta de FGTS em 80%, né&o
autorizando o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego, considerando a
média de remuneracéo o valor recebido no curso do contrato dos meses dos ultimos
dois meses, ou no periodo de vigéncia do contrato. Observamos que na modalidade
de contrato de trabalho intermitente, embora trate-se de contrato indeterminado,
seus efeitos para fins de rescisdo sao mitigados, conforme preceitua o artigo 452-

E, in verbis:

Art. 452-E. Ressalvadas as hipoteses a que se referem os art. 482
e art. 483, na hipdtese de extincdo do contrato de trabalho
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intermitente serao devidas as seguintes verbas
rescisérias: (Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

| - pela metade: (Incluido pela Medida Provisoria n° 808, de 2017)
a) o0 aviso prévio indenizado, calculado conforme o art. 452-F;
e (Incluido pela Medida Provisoria n® 808, de 2017)

b) a indenizagéo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS, prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11
de maio de 1990; e (Incluido pela Medida Proviséria n°® 808, de
2017)

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas. (Incluido pela
Medida Provisoria n° 808, de 2017)

§ 12 A extingdo de contrato de trabalho intermitente permite a
movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS na
forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n? 8.036, de 1990, limitada a
até oitenta por cento do valor dos depdésitos. (Incluido pela Medida
Provisoria n° 808, de 2017)

§ 22 A extingdo do contrato de trabalho intermitente a que se refere
este artigo ndo autoriza o0 ingresso no Programa de Seguro-
Desemprego. (Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

A Teoria geral dos contratos dispde que todo contrato deve ser
determinado e certo, assim, a problematizacdo do contrato intermitente reside no
fato da incerteza acerca do periodo que devera trabalhar, bem como o valor da
remuneracdo minima que recebera a cada més trabalhado, isso, se ocorrer
convocacao naquele més, nesse sentido, entende-se que o contrato intermitente
torna questionavel duas clausulas do contrato de trabalho, que deveria ser certo e

determinado, demonstrando desigualdade entre os contratantes.

2.1 CONCEITO EMPREGADO

Vélia Bomfim, conceitua em linhas gerais o empregado como sujeito
prestador do trabalho, vale dizer, aguele que pessoalmente, sem auxilio de
terceiros, despende, em carater ndo eventual e sob direcdo alheia, sua energia
laboral em troca de salario; aquele que, por nao exercer atividade por conta propria,
nao assume riscos da atividade na qual esta incurso. Assim, diante desse conjunto
de caracteres — pessoalidade, ndao eventualidade, ndo assungcao dos riscos,
subordinagéo e onerosidade —, “ considera-se empregado toda pessoa fisica que

presta servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm#art18%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm#art18%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm#art20ia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm#art20ia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
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e mediante salario” (art.3° da CLT)*. O conceito trazido pela legislacdo é
incompleto, ja que ndo aborda os cinco elementos que constituem a relacédo de

emprego.

Mauricio Godinho!’ no mesmo sentido leciona que empregado é toda
pessoa hatural que contrate tacita ou expressamente, a prestacao de seus servicos
a um tomador a este efetuados por pessoa fisica, com pessoalidade, onerosidade,
nao eventualidade e subordinagéo.

O conceito é importante uma vez que desta relagdo nasce o animus
contrahendi que traduz a inten¢éo de se vincular, conferindo a presuncao de salario
ou onerosidade entre as partes, destacando que o empregado nao se distingue de
outros trabalhadores em virtude do contetdo da prestacdo de servigcos e sim em

razéo dos elementos que formam ou n&o o vinculo de emprego.

2.2 CONCEITO EMPREGADOR

O artigo 2°%8 da CLT define empregador como aquele que assume o risco

do negdcio, admitindo, assalariando e dirigindo a prestacao de servigos.

O texto da Lei traz um elemento objetivo no que se refere ao conceito
de empregador, que é a necessidade do saléario, tal como para o empregado, ao

expressar a necessidade da onerosidade para a relacdo de emprego.

Mauricio Godinho ensina que para se caracterizar o conceito de
empregador, basta que se configure o conceito de empregado, formado pela

pessoalidade, onerosidade, pessoa fisica, habitualidade e subordinacdo, assim,

16 CASSAR , Vélia Bomfim, Curso de Direito do Trabalho, 112 edi¢do, S&o Paulo, Ed. Método,
2015, p. 326
17 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edicdo, S&o Paulo, LTR, 2015; p.379.

18 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.
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verificado os cinco elementos, analisa-se apenas 0 sujeito que tomou 0Ss servigos

empregaticios, sendo este o principal empregador?®.

Constada a relacdo de emprego e por sua vez a identificagcdo de um
empregador, a ordem justrabalhista determina a ocorréncia de alguns efeitos
juridicos universais sobre essa figura do empregador. Mauricio Godinho?° defende
que n&o sdo elementos constitutivos da figura do empregador, mas sim efeitos
juridicos decorrentes de sua existéncia, sendo eles a sua despersonalizacao, para
fins justrabalhistas e sua assunc¢do dos riscos do negocio do proprio trabalho

contratado.

A despersonalizacdo permite que o polo passivo da relacao
justrabalhista seja alterado, desconsiderando a pessoalidade, sem prejuizo da
continuidade do contrato de trabalho, ocorrendo comumente nas sucessdes de
empresas, trata-se de um fator relevante para a desconsideracdo da personalidade

juridica.

Quanto a assuncdo dos riscos, destacamos que consiste na
circunstancia de impor ao empregador todos os 6nus e riscos decorrentes da
atividade empresarial ou até mesmo do contrato empregaticio celebrado, incluindo
as condicOes do estabelecimento e seguranca para o desempenho da funcéo, essa
caracteristica também é conhecida por alteridade. O artigo 2° da CLT se refere ao
tema responsabilizando o empregador pelos riscos da atividade econémica,
impondo ao empregador o0 risco do negocio e aqueles que decorrem de sua

execugao.

Mauricio Godinho destaca a existéncia de divergéncia doutrinaria acerca
desse efeito juridico especifico. Existem posi¢des interpretativas que entendem que
esse risco nao se estende a todo e qualquer empregador, mas somente aos que

desempenham atividade rigorosamente econdmica, lucrativa, ante a existéncia de

19 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edicdo, Sdo Paulo, LTR, 2015, p. 433,
citacao indireta, texto baseado na obra do autor consultado.
20 |bid,p. 433.
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empregadores que possuem atividades nado lucrativas. Ao se referir a ideia de
riscos, o que pretende a ordem justrabalhista é traduzir a ideia de responsabilizacao
do empregador pelos custos e resultados do trabalho prestado, além da
responsabilizacdo pela sorte de seu proprio empreendimento (se se tratar de
empregador vinculado a atividade econbmica). Desse modo o principio da
assuncao dos riscos efetivamente aplica-se mesmo aqueles empregadores que
nao exercam atividade de natureza econOmica, para os quais o trabalho nao
emerge como fator de producdo (empregador domeéstico; empregado publico;

entidades beneficentes, etc.)?!

O principal objetivo desta regra visa evitar que 0s prejuizos e riscos
sejam distribuidos aos empregados, nossa legislacéo prevé algumas possiblidades
de atenuar os referidos riscos em razéo de eventos de forga maior, todavia, tratam-
se de excecdao voltadas a manutencdo do emprego em situacdes excepcionais ou

de crise que ndo devem ser utilizadas como regra ou como modalidade contratual.

2.3 SALARIO

O Direito ao salario trata-se de direito fundamental, sendo o meio de
manter a subsisténcia do trabalhador com a finalidade de manter uma existéncia

digna, viabilizando um ganho honesto para o sustento de sua familia.

Mauricio Godinho defende que o salario é o conjunto de parcelas contra
prestativas pagas pelo empregador ao empregado em fungdo do contrato de
trabalho. Trata-se de um complexo de parcelas (José Martins Catharino) e ndo de
uma unica verba. Todas tém carater contrapreslativo, ndo necessariamente em
funcao da precisa prestacéo de servicos, mas em fungéo do contrato (nos periodos
de interrupcao, o salario continua devido e pago); todas sdo também devidas e
pagas (literalmente pelo empregador, segundo o modelo referido pela CLT (art.
457, caput) e pelo conceito legal de salario minimo (art. 76 da CLT e leis do saléario

minimo apds 1988)22.

21 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edicdo, S&o Paulo, LTR, 2015, p. 437
22 |bid.p. 760
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Existem quatro correntes principais para classificar o salario, sendo a
primeira considerada ultrapassada, por considerar que o trabalho era mercadoria,
atribuindo ao salario o conceito de preco do trabalho; na segunda o salario é
considerado como indenizagdo paga ao empregado, corrente também
ultrapassada, uma vez que o conceito de indenizacéo visa a existéncia de dano que
nao devera ser presumido pela existéncia do trabalho; terceira vertente defende
que o salario tem natureza alimentar, por ser indispensavel para a sobrevivéncia
do trabalhador a ultima corrente que é majoritaria, defende que o salario consiste
no dever de retribuicdo, em raz&do do carater sinalagmatico, comutativo e oneroso

do contrato.

Vélia Bomfim discorda da corrente majoritaria tendo em vista que por
vezes o salario e concedido mesmo na auséncia de contraprestacdo, como no caso
dos 15 primeiros quinze dias da doenca e do acidente, no aviso prévio nao
trabalhado, nas férias, nos dias de feriados e repousos semanais, e defende que a
natureza juridica do salario é de direito do empregado ao respectivo pagamento em
virtude da existéncia do contrato de trabalho, tirando assim, seu caréter
sinalagmatico, defende que salario € toda contraprestacdo ou vantagem em
pecunia ou em utilidade devida e paga diretamente pelo empregador ao
empregado, em virtude do contrato de trabalho. E o pagamento direto feito pelo
empregador ao empregado pelos servigcos prestados, pelo tempo a disposi¢do ou
quando a lei assim determinar.?2®Decorrendo assim da existéncia de um contratado

de trabalho.

O artigo 457 da CLT?* preconiza que salario é contraprestacdo pelo
trabalho, assim, trés teorias visam definir essa contraprestacédo, sendo o efetivo
trabalho prestado, o tempo em que o trabalhador permanece disponibilidade para

o trabalho e o salario como contraprestacao do préprio contrato de trabalho em si.

23 CASSAR, Volia Bomfim, Curso de Direito do Trabalho, 112 edicao, Sédo Paulo, Ed. Método,
2015, p. 806.

24 Art. 457 - Compreendem-se na remuneragdo do empregado, para todos os efeitos legais, além
do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacdo do servico, as
gorjetas que receber.
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O salario podera ser acertado de acordo com a unidade de tempo, em
geral sendo acertado por hora, dia, semana ou meses e por unidade de producéo,
o trabalhador e contratado para uma carga horaria pré-definida, desde que respeite
os limites legais. O salério por unidade de producdo € a modalidade em que o
salario é definido pela producéo obtida, geralmente percentuais incidentes sobre o
volume de vendas ou participacfes prefixadas, como no caso do comissionista.
Vale ressaltar que ao comissionista puro, sera garantido o pagamento do salério
minimo em respeito ao artigo 7°,VII?® da Constituicdo Federal, que garante o
pagamento de salario, nunca inferior ao minimo legal para aqueles que recebem
remuneracdo variavel, no mesmo sentido dispde o artigo 78 da CLT?, ressaltando
ainda o teor da Lei 8.716 de 11 outubro de 1993 que dispde sobre a garantia do

salario minimo.

O Saléario minimo é visto como meio de viabilizar o minimo necessario

para a existéncia do ser humano, previsto no artigo 7° da Constituicdo Federal.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social: [...]

IV — salario minimo, fixado em lei, hacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacgdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
gue lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo
para qualquer fim.

Uma ressalva ao pagamento do salario minimo refere-se aos jovens que
prestam servico militar obrigatério, por ndo serem considerados trabalhadores na
acepcao do Art. 7,1V, da CF, nesse sentido produziu-se a sumula vinculante n°6
do STF.

25 Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel;

26 Art. 78 - Quando o salario for ajustado por empreitada, ou convencionado por tarefa ou peca, sera
garantida ao trabalhador uma remuneracéo diaria nunca inferior a do salario minimo por dia normal
da regido, zona ou subzona. Paragrafo Unico. Quando o salario-minimo mensal do empregado a
comisséo ou que tenha direito a percentagem for integrado por parte fixa e parte variavel, ser-lhe-a
sempre garantido o salario-minimo, vedado qualquer desconto em més subsequente a titulo de
compensagao.
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STF, Sumula Vinculante 6: N&o viola a Constituicdo da Republica
o estabelecimento de remuneracao inferior ao salario minimo para
0s pracas prestadores de servi¢co militar inicial.

Faz-se necessario diferenciar o conceito de salario vital e salério justo.

O salario vital visa proporcionar que as necessidades basicas dos serem
humanos sejam atingidas, sdo os patamares minimos constantes nas leis ou por
convencao coletiva, neste Ultimo documento, pode-se identificar salarios que

ultrapassam as necessidades vitais ja que decorre de acordo entre as partes.

O salério justo € aquele que se vincula a contraprestacao de acordo com
o real valor do trabalho, ndo visa viabilizar necessidades minimas, mas sim, retribuir

0 servico prestado por um critério de justica social.

Amauri Mascaro leciona que as raizes historicas do principio do salario
justo sdo encontradas na reacdo do pensamento humano que seguiu a Revolucao
Industrial do século XVIII e o liberalismo filosofico, politico e econémico da
Revolucao Francesa de 1789. Significa, na sua mais ampla expressao, um protesto
e uma contestacdo contra a ordem trabalhista vigente e os conceitos de trabalho

como mercadoria e salario como preco dessa mercadoria®’.

Temos ainda a ideia do salario mais-valia, defendida pelo marxismo,
defende que a contraprestacao paga ao trabalhador que seria decorrente do salario
justo, ndo corresponde ao seu trabalho, e que tal objetivo somente seria alcancado
por meio da supressao da propriedade privada e a instauracéo de uma sociedade
sem classes, sem Estado, assim, a propriedade dos bens de producédo seriam de
todos. Nesse caso vislumbramos que o pensamento vai de encontro ao sistema

capitalista, ainda que se considere que nosso capitalismo € social.

27 MASCARO, Amaury, Curso de Direito do Trabalho, 262 edi¢éo, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2011, p.
814.
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2.4 CONTRATO INTERMITENTE E O SALARIO

O Contrato de trabalho intermitente por sua caracteristica viabiliza a
existéncia do contrato de trabalho sem que seja pré-definido o valor do salario, pois
dispde apenas acerca da necessidade de acordar 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 exercam a mesma fungcado em contrato

intermitente ou nao.

Essa modalidade contratual vai de encontro a inUmeros preceitos legais,
entre eles a garantia do minimo existencial prevista na constituicdo no artigo 7°,1V,
da Constituicdo e cria novos conceitos de duracdo de trabalho e tempo de
disponibilidade do empregado em face de seu empregador, frente aos disposto do

art. 4° da Consolidacao das Leis do Trabalho, in verbis:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

(...

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacado, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
gue lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagédo
para qualquer fim;

Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.

Mauricio Godinho ressalta que a nocdo de salario sofre tentativa de
desestruturacdo pela Lei da Reforma Trabalhista: conceituado como a parcela
contra prestativa devida e paga pelo empregador a seu empregado em virtude da
existéncia do contrato de trabalho, a verba salarial pode ser por unidade de tempo
(salario mensal fixo - o tipo mais comum de salario), por unidade de obra (salario
mensal variavel, em face de certa producao realizada pelo obreiro), ou por critério

misto (denominado salario-tarefa, que envolve as duas férmulas de célculo)?®.

28 GODINHO, Mauricio, A Reforma Trabalhista, 12 edigdo, Sdo Paulo, LTR, 2017, p. 155.
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Por outro lado, a jornada movel, sem prévia determinacao pelas partes
dos dias em que o trabalho seria realizado, ja foi vista como meio de explorar o
trabalho do empregado sem uma contraprestacao equivalente, dando ensejo ao
pensamento de Mauricio Godinho Delgado, verbis: Prote¢6es juridicas contra
abusos do empregador: A ordem juridica trabalhista classicamente tem estruturado
uma teia articulada de garantias e prote¢cfes ao salario, de modo a viabilizar sua
livre e imediata percepcao pelo trabalhador ao longo da relagdo de emprego.
Embora o ndcleo dessas garantias e protecOes dirija-se fundamentalmente as
verbas salariais, a legislacdo e a jurisprudéncia tém sistematicamente ampliado o
ambito de abrangéncia do protecionismo construido, de modo a alcancar também
parcelas contratuais trabalhistas que nao tenham estrita natureza salarial. Grande
parte das garantias e protecdes, portanto, ndo obstante elaboradas originalmente
em torno da parcela salarial, hoje debrugcam-se sobre o conjunto de verbas
trabalhistas decorrentes do contrato empregaticio formado. Esse articulado sistema
de protecdo justifica-se socialmente. As verbas salariais, na qualidade de
contraprestagao principal paga pelo empregador ao obreiro no contexto da relacao
de emprego atendem a necessidades essenciais do trabalhador, com ser individual
e ser social, respondendo em substantiva medida, por sua propria sobrevivéncia e
de sua familia. N&o € por outra razéo que tais parcelas tém se constituido em tema
central das lutas trabalhistas nos ultimos dois séculos, magnetizando parte

expressiva do potencial de articulacéo?®

Vale destacar que a OJ358 do TST prevé como legal o pagamento do
salario proporcional aos empregados contratados para o cumprimento de jornada
reduzida, ou seja, jornada inferior as 8 (oito horas) diarias ou quarenta e quatro
semanais, sendo licito o pagamento com base no efetivo tempo trabalhado, nesse
contexto, observamos a permissao para o pagamento conforme a quantidade de
horas efetivamente prestadas, em uma analise mais ampla, podemos entender que
permite-se 0 pagamento inferior ao salario minimo, diante de uma prestacdo de

servigos inferior a jornada de 44 horas semanais.

29 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edi¢édo, S&o Paulo, LTR, 2015, p. 850.
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A interpretacdo andloga da OJ 3583 embasa alguns argumentos
utilizados como meio de afastar a afronta ao artigo 7°3, inciso 1V, da Constituicdo
Federal, combinado com o inciso XlIl do mesmo dispositivo, que permite a reducao
da jornada legal por meio de convencgao coletiva, ou seja, prestacao de servigos
inferior a jornada convencional de 44 horas com salario proporcional a este periodo,
ressaltando que o salario minimo, neste caso, é utilizado como base de calculo para

o computo das horas trabalhadas a serem remuneradas.

Nesse sentido, com a finalidade de refutar a utilizacdo da referida
modalidade contratual, vista como inconstitucional, a Anamatra (associacdo dos
magistrados) divulgou em 2017 alguns enunciados versando sobre o tema, a fim
de chamar a atencéo aos preceitos legais que esta modalidade contratual infringe,

vejamos:

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE Ementa A
PREVISAO DE CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE
NOS TERMOS DEFINIDOS NA LEI N° 13.467/2017 E
INCOMPATIVEL COM O PRINCIPIO PROTETIVO E
INCONSTITUCIONAL POR FERIR O CAPUT DO ARTIGO 7° E
ESPECIALMENTE SEUS INCISOS I E VI DA
CONSTITUICAOFEDERAL.

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: SALARIO
MINIMO Ementa A PROTECAO JURIDICA DO SALARIO MINIMO,
CONSAGRADA NO ART. 7°, VI, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA, ALCANCA OS TRABALHADORES EM REGIME DE
TRABALHO INTERMITENTE, PREVISTO NOS ARTS. 443, § 3°, E
452-A DA CLT, AOS QUAIS E TAMBEM ASSEGURADO O
DIREITO A RETRIBUICAO MINIMA MENSAL,
INDEPENDENTEMENTE DA QUANTIDADE DE DIAS EM QUE
FOR CONVOCADO PARA TRABALHAR, RESPEITADO O

%0 0J 358. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA.
POSSIBILIDADE (DJ 14.03.2008) “Havendo contratacéo 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.”

31 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

(...)

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

(...

... Xlll - duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho
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SALARIO MINIMO PROFISSIONAL, O SALARIO NORMATIVO, O
SALARIO CONVENCIONAL OU O PISO REGIONAL .

TRABALHO INTERMITENTE. DIREITO A SALARIO MINIMO.
Ementa ARTS. 443 E 452-A DA CLT E ART. DIREITO
CONSTITUCIONAL AO SALARIO MINIMO. TRABALHO
INTERMITENTE. A PROTECAO JURIDICA AO RECEBIMENTO
DE SALARIO MINIMO, CONSAGRADA NO ART. 7°, VIl DA
CONSTITUICAO  FEDERAL, TAMBEM ALCANGCA O
EMPREGADO INTERMITENTE. MENSALMENTE, CUMPRE AO
EMPREGADOR PAGAR AO TRABALHADOR INTERMITENTE
IMPORTANCIAS QUE ALCANCEM O VALOR DO SALARIO
MINIMO VIGENTE, AINDA QUE NAO TENHA CONVOCADO O
FUNCIONARIO EM DIAS SUFICIENTES PARA TANTO.
OBSERVANDO CONDICOES PARTICULARES INCIDENTES, A
REFERENCIA SALARIAL BASICA DEVIDA PODERA SER O
SALARIO MINIMO PROFISSIONAL, O SALARIO NORMATIVO, O
SALARIO CONVENCIONAL OU O PISO REGIONAL.

PAGAMENTO DO SALARIO MINIMO NACIONAL NOS
CONTRATOS DE TRABALHO INTERMITENTES Ementa E
DEVIDO O SALARIO MINIMO MENSAL, CONFORME VALORES
DEFINIDOS EM LEl, PARA OS TRABALHADORES
CONTRATADOS SOB O REGIME DE CONTRATO
INTERMITENTE DE TRABALHO - CONTRATO ZERO HORA,
CONFORME OS TERMOS ESTABELECIDOS NO ARTIGO 7, IV,
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. SALARIO MINIMO
LEGAL MENSAL. OBRIGATORIEDADE Ementa CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE. SALARIO MINIMO LEGAL
MENSAL.OBRIGATORIEDADE. NO CONTRATO DE TRABALHO
INTERMITENTE E ASSEGURADO AO TRABALHADOR O
DIREITO A RETRIBUICAO MINIMA, NAO INFERIOR AO VALOR
DO SALARIO MINIMO LEGAL MENSAL, INDEPENDENTE DA
QUANTIDADE DE HORAS EFETIVAMENTE TRABALHADAS.

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores de Seguranca Privada
(Contrasp) protocolou no Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2017 acéo
de inconstitucionalidade n° 5.806, contra a permissao do uso do contrato de

trabalho intermitente, entre outros pontos da reforma.

Na peticao inicial da ADI 5.806, da Contrasp, o advogado Karen Pietroski
afirma que o contrato de trabalho intermitente é “um instrumento de precarizacao,
eis que, notoriamente, 0 que se visa é a satisfacdo da demanda empresarial as

custas do empregado, pois notoriamente transforma o ser humano em ‘coisa’, nos
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trazendo lembrancas da Revolucdo Francesa, um dos maiores simbolos da

precarizagdo e retrocesso da classe laboral™®?,

A Federacdo Nacional dos Empregados em Postos de Combustiveis e
Derivados (Fenepospetro) também ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, acéo de
inconstitucionalidade (ADI 5.826) contra a permissdo do contrato de trabalho
intermitente. Refuta-se as regras de auséncia de previsdao de jornada fixa ou
quantidade de horas a serem trabalhadas didria, semanal ou mensalmente,
inviabilizando o pagamento de um salério digno, e inferior ao minimo previsto

legalmente.

Ainda ndo sabemos as reais implicacdes na sociedade desta nova
modalidade contratual, todavia, as associacdes, confedera¢cdes, Ministério Publico
do Trabalho e judiciario ja vem se manifestando de forma contraria a sua utilizacao,
por entender que ndo garantir o minimo legal afronta a dignidade da pessoa

humana, bem como os principios basilares do Direito do Trabalho.

3http://www.granadeiro.adv.br/clipping/jurisprudencia/2017/11/07/acao-questiona-trabalho-
intermitente-previsto-reforma Acessado em 07/01/2018.


http://www.granadeiro.adv.br/clipping/jurisprudencia/2017/11/07/acao-questiona-trabalho-%20intermitente-previsto-reforma
http://www.granadeiro.adv.br/clipping/jurisprudencia/2017/11/07/acao-questiona-trabalho-%20intermitente-previsto-reforma
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3.CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE

3.1CONCEITO

A reforma trabalhista inseriu no artigo 443 da CLT, o paragrafo 38 que
dispde acerca do trabalho intermitente, como uma modalidade de contrato de

trabalho, in verbis:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo
determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de trabalho
intermitente.

§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestagdo de servicos, com subordinagdo, ndo é continua,
ocorrendo com alternancia de periodos de prestagéo de servigos 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 legislacdo
prépria.

A principais orientacdes para esta nova modalidade de trabalho estdo
contidas a partir do artigo 452-A e seus paragrafos, contudo a medida provisoria n°
808 de 14/11/2017 traz uma série de alteracBes no que se refere a redacéo da Lei
13.467/2017.

O gque caracteriza o contrato intermitente é a “flutuacéo”, revezamento,
gue existe entre periodos de atividade e periodos de inatividade. Normalmente, no
Direito do Trabalho, conceitua-se o contrato de trabalho como um contrato de
atividade (sua maior caracterizacdo), pois € um contrato para prestacdo dos
servicos para trabalho e para atividade. O contrato intermitente tem também esta
caracteristica, mesclando periodos de atividade com periodos de inatividade, nos

quais o trabalhador néo trabalha e, portanto, ndo recebe salario®3.

Em sintese a redacado da Lei 13.467/2017 dispde que sera considerado
trabalho intermitente aquele em que o trabalhador sera remunerado pelas horas

efetivamente trabalhadas, ndo havendo ajuste prévio da quantidade minima de

33 BERNARDES, Felipe; Soares Josley, Joalvo, Magalhaes, Lilian, Katiusca, énfase, 2017, p. 327.



35

horas a serem cumpridas em cada més ou valor remuneratério minimo a ser
recebido, ressalvando apenas que o valor da hora trabalhada ndo podera ser
inferior ao valor do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados em
funcdo semelhante, assim o empregado fica a disposicdo do empregador
aguardando um chamado para o servico e caso ndo seja convocado este tempo
nao sera considerado como jornada de trabalho, podendo ainda se recusar em

atender o chamado quando acionado.

Em artigo publicado antes da reforma trabalhista ser aprovada,
Vélia Bomfim defende que “A criagdo da espécie de contrato de
trabalho sob a denominagdo “contrato intermitente” visa, na
verdade, autorizar a jornada mével variada e o trabalho variavel,
isto &, a imprevisibilidade da prestacdo de servigos e, portanto,
apenas defende os interesses da classe empresarial. A
imprevisibilidade é algo nefasto tanto para o patrdo como para o
empregado. De acordo com os artigos 2° e 3° da CLT, é o
empregador quem corre 0s riscos da atividade empresarial. Os dois
artigos (art. 443 e art. 452-A) pretendem repassar ao trabalhador
0s riscos inerentes ao empreendimento, o que ndo é possivel nas
relacdes de emprego. Frise-se que o paragrafo 3° do artigo 452-A
determina pagamento de multa pelo ndo comparecimento no dia de
trabalho equivalente a 50% da remuneracé@o do periodo, criando
uma excessiva punicao ao trabalhador, que fica a disposi¢cdo do
chamado do patrdao®.

Nesse sentido entende-se que trata-se de contrato individual para
prestacao de trabalho por prazo indeterminado, com subordinacdo, ndo continuo,
ocorrendo com alternancia da prestacdo de servicos sem prévio ajuste
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, sem valor

minimo previamente ajustado a titulo de pagamento mensal.

3.2 CARACTERISTICAS

O trabalho intermitente é regulamento pelas Lei 13.467/17 e
MP808/2017 contudo, trata-se de uma pratica de trabalho informal j& adotada por
anos em nossa sociedade, popularmente conhecida como “bico”, ressalta-se que
este contrato ndo deve ser utilizado por aeronautas, que possuem legislacéo

prépria.

34 Comentarios substitutivos ao Projeto de Lei 6787/2016
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Outro ponto relevante refere-se ao pagamento da remuneracgao, pois ao
termino de cada periodo de prestacdo de servico, o empregado recebera de
imediato o pagamento das férias proporcionais com acréscimo de um tergo, do
décimo terceiro salario proporcional; do repouso semanal remunerado e dos

adicionais legais, conforme dispGe o art. 452-A, §6.

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por
escrito e registrado na CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de
trabalho ou convencéo coletiva, e conterd: (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017);

§ 62 Na data acordada para o pagamento, observado o disposto no
811, o empregado recebera, de imediato, as seguintes parcelas: -
remuneragao;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco;

Il - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

Insta salientar a necessidade do empregador efetuar o pagamento com
rubricas distintas, a fim de evitar o risco do pagamento ser considerado

complessivo, conforme dispde a sumula 91 do TST.

SUMULA 91 - SALARIO COMPLESSIVO. Nula é a clausula
contratual que fixa determinada importancia ou percentagem para
atender englobadamente varios direitos legais ou contratuais do
trabalhador.

O recolhimento do INSS e FGTS serd mensal, pois levara em consideracéo,
como base de calculo, o valor pago pelos servigos intermitentes ao longo do més, bem

como devera o empregador efetuar o recolhimento do IR acaso retido na fonte.

A medida provisoria n® 808 altera de forma significativa o disposto na
legislacé@o, recém reformada, sobre o trabalho intermitente, alterando os artigos
452-A e 452-B% da Consolidacéo do Trabalho, ao dispor que o contrato de trabalho

intermitente devera ser registrado em CTPS, ainda que previsto em acordo ou

35 Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente:

| - locais de prestacéo de servicos;

Il - turnos para os quais 0 empregado serd convocado para prestar servigos;

Il - formas e instrumentos de convocacéo e de resposta para a prestacdo de servicgos;

IV - formato de reparagdo reciproca na hipotese de cancelamento de servicos previamente
agendados nos termos dos § 12 e § 22 do art. 452-A.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
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convencao coletiva, pontuando os itens que o referido contrato devera conter, tais
como identificacdo das partes, valor da hora, local de trabalho, turno de trabalho,
formas e instrumentos de convocacao, podendo inclusive validar a utilizagc&o das
ferramentas eletrénicas como mensagem de texto, whats app, e-mails e prazo para
0 pagamento da remuneracdo, altera o periodo de resposta anteriormente
designado como um dia util, guando da convocacao, para 24h, mantendo o siléncio
como recusa, altera a data para pagamento, anteriormente estabelecida para o final
de cada prestacdo de servicos para que 0 pagamento seja realizado na data
acordada pelas partes (86°), prevé o fracionamento das férias para em até 3 vezes
(questionado pela doutrina), prevé o pagamento do auxilio doenca ao segurado a
partir da data incapacidade, todavia, afasta a obrigacdo da empresa em arcar com
o pagamento dos 15 primeiros dias conforme disposto na Lei 8.213%, art. 60,83;
prevé o pagamento do salario maternidade direto pela previdéncia, nos termo do

art. 72 da referida Lei.

Um dos pontos que nos chama atencdo € a possibilidade trazida pela
MP/808 das partes convencionarem a forma de reparacdo em caso de
cancelamento dos servi¢os, destacando que a legislacdo imputava o pagamento
de uma multa de 50% da remuneracdo que seria devida, esclarece ainda o que
sera considerado como tempo de inatividade, evitando interpretacédo diversa deste
tema, permite a prestacédo de servigo a outros empregadores, ainda que sejam na
mesma atividade econbémica, viabilizando assim que o empregado mantenha
diversos contratos de trabalho intermitente ao mesmo tempo com diferentes

empregadores, podendo escolher o chamado que ira atender, conforme lhe convir.

A medida proviséria inova ao prever que o periodo de um ano de
inatividade resultara em rescisdo contratual, prevendo o pagamento pela metade
do aviso prévio, indenizacdo do FGTS, e na integralidade as demais verbas
trabalhistas, contudo, um tema delicado implica que a extingdo do contrato n&o

permite o ingresso no programa do seguro desemprego, sendo este um ponto

3% Art. 60. O auxilio-doenga sera devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia do
afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da
incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz; § 32 Durante os primeiros quinze dias
consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doenga, incumbira a empresa pagar ao
segurado empregado o seu saldrio integral.
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delicado, infringindo diretamente o artigo 7°,ll da Constituicdo Federal, o legislador
nao se atentou a este dispositivo Constitucional, ja que nossa lei maior ndo prevé
excecOes para a concessao do seguro desemprego, podendo tornar assim tal

exclusdo ao programa inconstitucional.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social:

(.)

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério;

Observamos ainda relativacdo do tempo a disposicdo, sendo
considerado uma transferéncia do risco empresarial ao empregado, ferindo assim
o principio da alteridade, segundo o qual os riscos da atividade econdmica devem

ser absorvidos pela Empresa.

A MP/808, altera o artigo 452G da CLT e traz a necessidade da
observancia do prazo de 18 (dezoito) meses para a prestacdo de servicos na
modalidade de contrato intermitente ao empregado registrado na condicdo de
contrato por prazo indeterminado, o referido prazo sera valido até dezembro de
2020, tal item € importante sob a otica de evitar-se a conversdo de contratos por
prazo indeterminado para contrato intermitente, a critica que se faz esta atribuida a

limitacéo de validade desta clausula.

Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado
por meio de contrato de trabalho por prazo indeterminado demitido
nao podera prestar servicos para 0 mesmo empregador por meio
de contrato de trabalho intermitente pelo prazo de dezoito meses,
contado da data da demissédo do empregado.

Vale lembrar que a medida proviséria € um instrumento com forca de lei
que produz efeitos imediatos, mas depende de aprovacao do Congresso Nacional
para que se converta em Lei e possui vigéncia de sessenta dias, prorrogaveis mais
uma vez por igual periodo. A MP/808 foi prorrogada por mais 60 (sessenta) dias e
ficara vigente até 23/04/2018.
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3.3 HABITUALIDADE E SUBORDINACAO NO CONTRATO INTERMITENTE

A andlise do artigo 2°%” da CLT combinado com o artigo 3°% nos traz o
conceito, ainda que sucinto de empresa e empregador, respectivamente,
destacando que para a existéncia do vinculo se faz necessario a existéncia de

ambas figuras.

Sabemos da necessidade de coexistirem cinco elementos para a
formacéo do vinculo empregaticio, sejam eles a) empregado ser pessoa fisica, b)
subordinacdo compreendida de forma mais ampla que dependéncia; c) nao
eventualidade do trabalho; d) salario (onerosidade); e) pessoalidade da prestacao
de servigos.

A subordinacéo significa submetimento, sujeicdo ao poder de outrem, as
ordens de terceiros, uma posi¢cao de dependéncia. A legislacéo brasileira prefere o
vocabulo dependéncia. Porém, a doutrina consagra a expressao subordinacao.
Entende-se que este elemento seja indispensavel para a configuracédo do vinculo,
sendo muitas vezes o fator que ira diferenciar a relagédo, haja vista que na maioria
das relacdes de trabalho, os demais requisitos demonstram-se presentes, sendo a
subordinagédo em muitos casos, o elemento fundamental para distinguir se estamos
falando de relacdo de emprego ou de trabalho, contudo, ndo podemos ignorar os
demais aspectos que envolvem a relacdo de emprego, tdo pouco suprimir sua

importancia.

Mauricio Godinho, nos chama a atencdo para o fato de que a
subordinacdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de direcdo
existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste na situacdo juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher
o poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestacédo de
servigos. Traduz-se, em suma, na "situacdo em que se encontra o trabalhador,

decorrente da limitacdo contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de

37 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico

38 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério.
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transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade que

desempenhara®.

Estd limitacdo contratual da autonomia da vontade demonstra-se
mitigada, uma vez que uma das caracteristicas desta nova modalidade de contrato
de trabalho, refere-se a forma de recusa ao chamado para o trabalho, prevista no
artigo 4522 82, que podera ser processada de forma expressa ou de forma tacita.
Perceber-se que a recusa ao chamado j& demonstra uma flexibilizacdo da
subordinacéo neste tipo de contrato, jA que nos contratos comuns, tal recusa

poderia inclusive resultar em medidas disciplinares ou dispensa por justa causa.

A convocacdao devera ser realizada no prazo minimo de 3 (trés) corridos
de antecedéncia ao trabalho. O empregado ter4 o prazo de 1 (um) dia util para
responder ao chamado. ApGs a aceita¢do da convocacéao, a parte que descumprir
0 acordo pagard a outra parte no prazo de 30 dias uma multa de 50% da

remuneracao que seria devida, permitida a compensacao.

As partes podem convencionar a forma e instrumentos de convocacao,
0 que nos faz crer que os prazos acima poderao ser alterados, conforme preceitua

o art. 452-B, in verbis:

Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do
contrato de trabalho intermitente: (Incluido pela Medida Provisoria
n° 808, de 2017)

| - locais de prestacao de servigos; (Incluido pela Medida Proviséria
n° 808, de 2017)

Il - turnos para os quais o empregado sera convocado para prestar
servigos; (Incluido pela Medida Provisoria n® 808, de 2017)

lIl - formas e instrumentos de convocacdo e de resposta para a
prestacao de servicos; (Incluido pela Medida Provisoria n°® 808, de
2017)

IV - formato de reparagéo reciproca na hipétese de cancelamento
de servigos previamente agendados nos termos dos § 1° e § 22 do
art. 452-A. (Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Importante destacar que a subordinacdo pode ser identificada por

diversas formas e tem sofrido adequagdes ao longo dos anos, ante as constantes

39 GODINHO, Mauricio, Curso de Direito do Trabalho, 142 edi¢cao, Sdo Paulo, LTR, 2015, p. 313.
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alteracdes no mundo do trabalho, podendo ser classica ou tradicional, objetiva ou

estrutural.

Subordinacdo classica ou tradicional é a subordinacdo decorrente do
contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se a acolher o poder de
direcdo empresarial; objetiva € a subordinacdo que se manifesta pela integracéo
do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador de servigos,
necessitando apenas do poder juridico sobre a atividade, ou seja, a atividade
exercida se integra as atividades da empresa e subordinacdo estrutura € aquela
gue se expressa , pela definicdo de Mauricio Godinho, pela insercéo do trabalhador
na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou néo)
suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinamica de organizacao

e funcionamento.

Amaury Mascaro leciona que o conceito de subordinacéo juridica surgiu
concomitantemente com as leis trabalhistas, que conferiram ao subordinado no
trabalho uma série de direitos para que diminuisse a sua sujeicao pessoal. Essa
sujeicdo, com as referidas leis, transformou-se no sentido da sua protecéo,
condicdo necessaria da sua realizacdo como pessoa. O homem, no trabalho
prestado para outro individuo, foi considerado um sujeito de direitos. Nao mais a
sua pessoa subordinou-se, mas a sua energia de trabalho foi posta a disposi¢ao do

subordinante?,

Sob estéd o6tica, podemos entender que a subordinacdo existente no
contrato intermitente decorre de contrato de trabalho, e, da inser¢cdo do empregado
na estrutura da empresa, sendo flexivel o critério acerca da autonomia da vontade,

diante da possiblidade de negativa ao chamado para o trabalho.

Luciano Martinez esclarece o conceito de trabalho eventual que também
pode-se conceituar, agora, como trabalho intermitente € aquele cuja prestacédo do
servico é episddica, ndo sabendo seu tomador (e nem mesmo o proprio trabalhador

eventual) quando a atividade se repetirad. No trabalho eventual os contratantes nao

40 MASCARO, Amaury, Curso de Direito do Trabalho, 262 edi¢do, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2011,
p.560.
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estabelecem qualquer projeto para o futuro. Eles nada sabem e ndo discutem
quanto a continuidade da prestacdo, que, em regra, € pontual e instantanea. A
imprevisibilidade da repeticdo é o tragco caracteristico desse ajuste, que, por sua
singularidade, podera ndo mais se reiterar, nesse caso, entende-se que a recusa
ao chamado néo podera ser vista como auséncia de subordinacdo, mas sim como
um elemento desse tipo de contrato de trabalho, entendemos que auséncia de
subordinacgédo estaria relacionada a conduta adotada apds o aceite do chamado, ou
seja, durante o regular exercicio das atividades.

Um dos aspectos que nos chama atencéao é o fato de que normalmente,
as atividades ocasionais ficam a margem do direito do trabalho, configurando o
trabalho informal e quando ocorre o questionamento acerca da existéncia ou nao
da relacdo de emprego, analisa-se se se o trabalho era descontinuo o bastante
para mitigar o conceito de contrato de trabalho, bem como a existéncia de
subordinacéo, onerosidade, entre 0s outros elementos que configuram o vinculo de
emprego, a auséncia de um elemento inviabiliza a configuragdo do vinculo, em

regra, conforme preceituado nos artigos 2° e 3° da CLT.

Observamos que, esta nova modalidade de contrato de trabalho mesmo
que inexista salario e habitualidade na prestacéo de servigos ainda assim existira o
vinculo empregaticio, indo de encontro aos conceitos pré-estabelecidos no meio

justrabalhista, tanto na identificacéo da figura do empregado como do empregador.

Homero Batista, destacar que sob a leitura do artigo 443, 83 da CLT
praticamente desaparece a linha de defesa concentrada no carater espacado ou

episodico da prestacao dos servicos quanto a auséncia de habitualidade.

Homero Batista leciona: Com efeito, repeticdo esperada né&o
significa repeticdo cotidiana. Neste sentido, merece elogio a
reforma de 2017, que, por vias indiretas, pretende albergar no
direito do trabalho as atividades repetitivas ndo cotidianas. O
conceito de habitual ndo sofre alteracéo, se o entendermos, desde
logo, como um fato frequente e reiterado, independentemente da
quantidade de “horas, dias ou meses”, tal como propde o art. 443,
§ 3°. Praticamente desaparece a linha de defesa concentrada no
carater espacado ou episddico da prestacéo dos servicos*.

4l Homero, Batista, Comentérios a Reforma Trabalhista, 12 ed. 2017 Revista dos Tribunais, p. 166.
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Tal ponto torna perigosa a analise de que prestacdo de servicos nao
continuas e espacadas possam vir a ter vinculo empregaticio reconhecido, se
analisado esta modalidade contratual como referéncia analoga, como ocorreu no
caso da fixacdo de frequéncia da empregada doméstica, prevista no art. 1° da Lei
n°® 150/2015, pois ao considerar empregado doméstico apenas aquele que presta
servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade néo
lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais de 2 (dois)
dias por semana, exclui-se uma gama de empregados que nao se encaixe
exatamente neste conceito e nem por isso deixam de preencher os critérios habeis
para configurar o vinculo empregaticio. E certo que a jurisprudéncia tem apontado
decisdes que fogem a regra do referido artigo, contudo, a fixacdo do prazo implica
em maiores debates e distor¢gdes sobre o tema, colocando o empregado a margem

da incerteza, diante do dispositivo legal.

3.4 FERIAS E O CONTRATO INTERMITENTE

As férias estéo reguladas pelos artigos 129 e seguintes da Consolidacao
das Leis do Trabalho, correspondendo a um periodo de descanso remunerado,
concedido apés um ano de atividade laboral prestada com objetivo de proporcionar
ao empregado descanso, recuperacao e reinsercao familiar, trata-se de um meio
de manter, inclusive, a seguranca no trabalho, a medida que viabilizam a

recuperacado das energias fisicas e mentais do empregado.

Trata-se de um direito trabalhista resguardado pela Constituicdo Federal
e Consolidacdo das Leis do Trabalho, sendo benéfica para o empregado,
empregador e sociedade, uma vez que se relaciona ao bem-estar coletivo e

respeito a prépria construcdo da cidadania.
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Nosso ordenamento atribui as férias carater imperativo, com
penalidades em caso de descumprimento, tais como o pagamento em dobro (art.

137 da CLT#?), sendo que o pagamento ndo substitui a concesséo do descanso.

O valor pecuniario das férias corresponde ao valor do salario acrescido
de um terco, conforme preconiza o art. 7°, XVIl da Constituicdo Federal. Ocorre que
em razdo das diversas modalidades de contrato de trabalho, o  salario pode
assumir formas distintas de calculo (salario por unidade de obra, unidade de tempo
ou salario tarefa; salério variavel, etc.), assim, a ordem justrabalhista criou algumas
regras objetivas para calculo do valor basico das férias, que sera calculada sobre o
salario referencial e parcelas que irdo integra-lo, ou seja, parcelas de natureza

salariais.

No contrato de trabalho intermitente as férias acrescidas do adicional de
um terco, bem como o decimo terceiro, RSR, e demais adicionais legais, serdo
pagos na mesma data do recebimento da remuneragdo dos servicos prestados
daquele més, cujo periodo para pagamento ndo poderd ultrapassar um més da
prestacao de servicos, conforme dispde o artigo 452,A,86 da CLT, todavia, ndo ha
previsdo para abatimento das férias em caso de faltas do empregado, ou em caso
de recusa ao chamado ou de ndo comparecimento nos dias que confirmou a

presenca.

A Medida Proviséria n.° 808 alterou o artigo 452-A da CLT, para fazer
constar a possibilidade de o trabalhador intermitente usufruir suas férias em até trés
periodos, nos termos do artigo 134, também da CLT e no artigo 452,B e faculta as
partes convencionarem por meio do contrato intermitente o local da prestacdo de
servicos, 0s turnos para 0s quais o empregado sera convocado, a forma de
convocacao (podendo ser por meios eletronicos, tais como e-mails, whatsapp, etc)
e o formato de reparagdo em caso de cancelamento de servigos previamente
agendados e confirmados pelas partes, contudo, nada fala sobre a possiblidade de
alterar a forma de pagamento das férias, assim, pela analise do artigo, entendemos

tratar-se de rol taxativo, uma vez que nao abre margem para inser¢cao de outras

42 Art. 137. Sempre que as férias forem concedidas apds o prazo de que trata o art. 134, o
empregador pagara em dobro a respectiva remuneragao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#art137
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alteracdes na modalidade do contrato, destacando ainda que o artigo 452E ao tratar
do pagamento das verbas rescisorias nao elenca a possiblidade do pagamento de
férias acumuladas, levando-se a entender assim que estas j& devem estar

adimplidas no curso do contrato.

A Anamatra editou o enunciado n°4 dispondo acerca da fruicdo e

pagamento continuo das férias, in verbis:

COMISSAO 6 - Enunciado 4 Titulos FERIAS E TRABALHO
INTERMITENTE Ementa FERIAS. TRABALHO INTERMITENTE.
DIANTE DA EXISTENCIA DE ANTINOMIA JURIDICA ENTRE O
DISPOSTO NO § 6° DO ART. 452-A DA CLT E O DISPOSTO NO
8§ 9° DO MESMO ART. 452-A DA CLT, DEVE-SE INTERPRETAR
O ORDENAMENTO JURIDICO DE

FORMA SISTEMATICA E UTILIZAR O CRITERIO HIERARQUICO
PARA SOLUCAO DO CONFLITO DE NORMAS. ASSIM, TENDO
EM VISTA O ART. 7°, XVII, DA CF/88, QUE DISPOE SOBRE O
DIREITO AS FERIAS ANUAIS REMUNERADAS, OU SEJA,
PAGAS NO MOMENTO DO GOZO DO PERIODO DE DESCANSO
(CONFORME TAMBEM DISPOSTO NO ART. 452-A, §9°, CLT), O
PAGAMENTO DE FERIAS PROPORCIONAIS APOS A
PRESTAQAO DE SERVICOS (ART. 452-A, 86°, Il, CLT) NAO
ENCONTRA

APLICABILIDADE. ASSIM, NO TRABALHO INTERMITENTE, AS
FERIAS DEVEM SERREMUNERADAS QUANDO DA SUA
FRUICAO.

Em que pese a previsao legal, diante da vigéncia da MP, permita o
fracionamento das férias, a doutrina*® tem se posicionado em sentido contrario,
defendendo que a modalidade é incompativel com o fracionamento das férias,
tendo em vista que o regime juridico do Trabalho Intermitente ndo abre ensejo para
parcelamento do periodo de gozo e conversao parcial em abono pecuniario (“venda
das férias”), haja vista que fixadas em periodo Unico e pagas antecipadamente (no
ato de cada término da demanda contratada), inviabilizando assim seu

fracionamento na concessao.

De toda sorte, entendemos que o tema das férias podera ser tratado por

meio de acordo coletivo com a entidade sindical que represente os empregados, a

43 REFORMA TRABALHISTA, Andlise Comparativa e Critica da Lei n® 13.467/2017, p. 183
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fim de dirimir eventuais duvidas ou interpretacfes divergentes até que o tema seja

pacificado.

A critica que se faz refere-se ao pagamento diluido das férias e do terco
legalmente devido, isso, porque a Lei ao garantir a concessdo do descanso
remunerado de 30 dias ao trabalhador busca garantir seu descanso e recuperacao
para a retomada das atividades, e sem o recebimento do valor correspondente as
férias nesse periodo de descanso, entendemos que o trabalhador estaré

prejudicado, pois neste periodo, nada recebera.

Outro fato que nos chama a atencéo € que a CLT proibe o trabalho no
periodo das férias, salvo, se estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de
trabalho regularmente mantido com aquele, conforme dispde o artigo 138 da CLT,
nesse sentido, considerando que a Lei ndo proibe o empregado de possuir mais de
um contrato de trabalho intermitente em curso, observa-se baixas as chances do
trabalhador contratado nesta modalidade de trabalho conseguir de fato usufruir do
descanso almejado neste periodo, isso porque nada o impedira de prestar servicos

a outro empregador enquanto estiver em gozo de férias de um de seus contratos.

Destacamos que a Convencgdo 132 da OIT#4 (1970), que tem natureza
de tratado internacional, ratificado em 1999, disp6e que o periodo minimo de 14
dias consecutivos para a concessao das férias decorre da necessidade de viabilizar
o0 repouso prolongado, descanso, desaceleracdo do ritmo de vida, do reldgio
biolégico, nesse sentido, observamos que o contrato intermitente ndo viabiliza o
cumprimento desta finalidade, pois se quer garante o efetivo descanso neste
periodo, haja vista que pela caracteristica do contrato, o trabalhador fatalmente
estara trabalhando para outro empregador neste periodo, infringindo assim o

objetivo previsto na referida convencéo da OIT.

A presente reflexdo implica em normas de segurancga do trabalho, uma

vez que o descanso fisico e psicolégico se faz indispensavel para o regular

44 Organizacdo Internacional do Trabalho
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exercicio das funcdes, bem como para a saude e seguranca do trabalhador. Neste

ponto entendemos que a legislacao ainda devera se aprimorar.

3.5 ANALISE DO CONTRATO DE TRABALHO E O CONTRATO INTERMITENTE

A Lei n® 13.467/17 recém alterada pela Medida Proviséria n® 808/17, é
omissa quanto diversos institutos desta nova modalidade de emprego, deixando
diversas lacunas a serem supridas, um dos itens ndo abordados se referem a
questdo da obrigatoriedade de concessdo de beneficios aos trabalhadores

intermitentes.

Analisando o tema vislumbramos um impasse acerca da obrigatoriedade
de conceder determinados beneficios aos trabalhadores intermitentes, isso, diante
da natureza de cada beneficio, que podera ser diaria ou continua, e, diante do
principio da isonomia e funcédo social do trabalho que ndo permite discriminacéo a

trabalhadores que prestem servicos da mesma natureza ao mesmo empregador.

Analisando sob a ética da inexisténcia de exclusividade e tempo a
disposicéo aos trabalhadores que prestam servicos na modalidade intermitentes,
entende-se possivel a manutencdo de contrato de trabalho com diversos
empregadores de forma simultadnea, ou ainda, um contrato permanente e outro

intermitente com empregadores distintos.

Assim, diante da auséncia de exclusividade, e remuneragado no periodo

de inatividade, prevista no artigo 452-A, paragrafo quinto, da CLT, in verbis:

“§ 50 O periodo de inatividade n&o sera considerado tempo a
disposicéo do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos
a outros contratantes”.

Nesse sentido, observamos tratar-se de um contrato de trabalho e
emprego com caracteristicas peculiares em que a concessédo dos beneficios de
natureza diaria, a exemplo de vale transporte e auxilio alimentacdo, demonstram-
se inequivocamente devidos, devendo serem concedidos no periodo em que o

trabalhador intermitente estiver trabalhando, por aplicacdo analdgica do atual
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entendimento dos Tribunais Trabalhistas, como ocorre nas hipéteses de suspensao
contratual*®, a menos que haja disposicdo diversa na norma coletiva ou em outra

regra especifica aplicavel.

O impasse se instala quando refletimos acerca dos beneficios de
natureza continua como por exemplo a concessdo de assisténcia médica, isso
porque a natureza da subordinagéo e habitualidade nesta relacdo de emprego néo
€ continua, restando questionavel a inser¢cdo do empregado em beneficios de
natureza mensal, ja que nao se trata de empregado permanente e sim eventual ou

transitorio.

A problemética resulta da analise da concessao da assisténcia médica
pela empresa sob a modalidade de coparticipacao, por exemplo, ocasido em que o
empregado participa mensalmente com uma quantia fixa para que possa utilizar os
servicos médicos, ficando a empresa responsavel pelo pagamento da cota
complementar. Ocorre que no contrato intermitente ndo existe obrigatoriedade do
empregador convocar o empregado para o trabalho mensalmente, a Lei prevé
apenas a rescisdo do contrato em caso de ndo convocacao no prazo de um ano,

conforme disposto no artigo 452-D, in verbis:

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano sem qualquer convocacao
do empregado pelo empregador, contado a partir da data da
celebracdo do contrato, da ultima convocacao ou do ultimo dia de
prestacdo de servicos, o que for mais recente, sera considerado
rescindido de pleno direito o contrato de trabalho
intermitente. _(Incluido pela Medida Provisdria n® 808, de 2017)

4 “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
SUPRESSAO DO PAGAMENTO DE CESTA BASICA E DE AUXILIOALIMENTACAO PREVISTOS
EM NORMAS COLETIVAS, EM VIRTUDE DA APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. A parte
agravante nao apresenta argumentos novos capazes de desconstituir a juridicidade da decisédo
agravada, no sentido de que no recurso de revista ndo houve demonstracdo de violacdo dos arts.
59, XXXVI, da Constituicdo Federal, 468, caput, e 475, caput, da CLT, e 300, 302, 334, I, I, do
CPC. Na hipétese vertente, o tribunal regional entendeu que, suspenso o contrato de trabalho pela
aposentadoria por invalidez, ndo é devido o pagamento de beneficios previstos em normas coletivas
gue ndo preveem 0 seu pagamento aos inativos, matéria fatica insuscetivel de reexame nesta fase
recursal de natureza extraordinaria. Agravo regimental a que se nega provimento.” (TST; AgR-AIRR
0042100-85.2011.5.17.0001; Primeira Turma; Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa; DEJT
01/07/2014).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%3A%5CViews44%5CMagister%5CMgstrnet%5CMagNet_Legis.nfo&d=CF,%20art.%205&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0#JD_CFart5
https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%3A%5CViews44%5CMagister%5CMgstrnet%5CMagNet_Legis.nfo&d=CF,%20art.%205&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0#JD_CFart5
https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%3A%5CViews44%5CMagister%5CMgstrnet%5CMagNet_Legis.nfo&d=CLT,%20art.%20475&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0#JD_CLTart475
https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%3A%5CViews44%5CMagister%5CMgstrnet%5CMagNet_Legis.nfo&d=CPC,%20art.%20334&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0#JD_CPCart334
https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%3A%5CViews44%5CMagister%5CMgstrnet%5CMagNet_Legis.nfo&d=CPC,%20art.%20334&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0#JD_CPCart334
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No exemplo acima citado, caso a assisténcia médica seja concedida pela
empresa e inexista convocacao no espaco de 1 ano, questiona-se como ficariam
0s pagamentos da mensalidade neste periodo, seria o empregador responsavel
pela adimpléncia ou importaria em saldo negativo mensal do empregado junto a
empresa. Caso 0 empregador assuma tal compromisso, questionamos a isonomia
frente aos demais colaboradores que realizam o pagamento mensal de sua cota
participacdo, estariamos observando o principio da isonomia e fungdo social do
trabalho sob a luz da Constituicdo, pois ndo podemos negar que esta classe de
trabalhadores (intermitente) também necessita da protecéo legal, resguardando
seu direito a inclusdo assisténcia meédica empresarial oferecida aos demais
empregados celetistas, mas sem que tal fato gere saldo devedor com o

empregador.

Por outro lado, entendemos que o ndo fornecimento do plano de saude
podera configurar tratamento discriminatorio, pois o trabalhador intermitente € um
tipico empregado, lembrando que vige no direito um brocardo segundo o qual: "Ubi
lex non distinguir nec nos distinguere debemus" - onde a lei ndo distingue, ndo cabe
ao intérprete distinguir, assim, se o legislador ndo restringiu ao trabalhador
intermitente o direito a beneficios previstos em lei ou normas coletivas ndo deve o
intérprete da lei fazé-lo, restando a doutrina, tribunais e jurisprudéncia direcionar
acerca da melhor forma de aplicar o direito, a fim de resguardar a funcéo social do

contrato de trabalho, bem como a isonomia entre os trabalhadores.

3.6 ORGANIZACAO INERNACIONAL DO TRABALHO E O CONTRATO
INTERMITENTE

Prefacialmente, facamos alguns esclarecimentos acerca da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), e sua importancia no ambito
internacional, que tem como premissa formar um direito comum da humanidade,
ou seja, que em todo o mundo, ou pelo menos nos paises que ratificam suas
convengodes, haja um consenso, uma relagdo de emprego humanizada e justa,

possuindo assim competéncia para tratar de questdes que visem a justica social.
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Arnaldo Sussekind afirma que a OIT “é uma pessoa juridica de direito
publico internacional, de carater permanente, constituida de Estados, que
assumem, soberanamente, a obrigacao de observar as normas constitucionais de
entidade e das convengdes que ratificam, integrando o sistema das na¢des Unidas

como uma das suas agéncias especializadas”4®

Arnaldo Sussekind cita que “Para Durand e Jaussaud, essas afirmagdes
definem os trés motivos inspiradores da criagéo da OIT:a) um sentimento de justica
social por existirem, ainda condi¢cbes de trabalho que implicam, para um grande
namero de pessoas, miséria e privacdes; b) o perigo da injustica social para a
manutencao da paz, em vista do descontentamento que gera; c) a similaridade das
condi¢des de trabalho na ordem internacional, a fim de evitar esforgos de certas
nacbes desejosas de melhorar a sorte dos seus trabalhadores possam ser
obstados pela ndo-adoc¢ao, por outros paises, de regimes de trabalho realmente

humanos®"4’

A Declaracéo da Filadélfia, ampliou as finalidade e competéncias da OIT,
reafirmando os principios elencados no preambulo da Constituicdo, que resultou do
disposto do art. 427 do Tratado de Versailles, ressaltando que “o trabalho nao é
uma mercadoria”( art. I, a) e que “a liberdade de expressao e de associagao” &
pressuposto indispensavel ao progresso ( art. i, b); confirmou o tripartismo para as
decisfes destinadas a promover o bem-estar na luta contra a necessidade, que
deve prosseguir, mediante esforco internacional, em cada nacao( art. I, d);
atribuindo a OIT competéncia para “ apreciar, no dominio internacional, tendo em
vista tal objetivo, todos os programas de acdo e medidas de carater econdmico e
financeiro”, conforme preceitua o art. I, “d”, e lhe permitindo-lhe “incluir em suas

decisdes e recomendacdes quaisquer disposicdes que julgar convenientes, apés

46 SUSSEKIND, Arnaldo, Direito Internacional do Trabalho, 32 edigdo atualizada e com novos
textos, Editora LTr, S&o Paulo, p. 122.

473 A similaridade das condig¢des de trabalho no plano universal, com o objetivo de formar um “direito
comum da humanidade” (Jenks) nos campos do Direito do Trabalho e da Seguridade Social, ndo
poderd ser alcancado enquanto vigorar a injusta ordem econdmica internacional resultante do
neoliberalismo irradiado pela globalizagcdo da economia, que dividiu o mundo em paises
globalizantes e globalizados, impedindo o desenvolvimento socioeconémico do “terceiro mundo”-
SUSSEKIND, Arnaldo, Direito Internacional do Trabalho, 32 edicdo atualizada e com novos textos,
Editora LTr, S&o0 Paulo, p. 124.
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levar em conta todos os fatores econémicos e financeiros de interesses”, conforme

disposto no artigo Il, “e”.

Ainda segundo Arnaldo Sussekind, a Declaracao da Filadélfia também
incumbiu a OIT fomentar: “ a plenitude do emprego e elevacéo dos niveis de vida;
a formacado profissional e a garantia de iguais oportunidades educativas e
profissionais; a colaboragédo entre empregadores e empregados na preparacédo e
aplicacéo das medidas sociais e econémicas; a protecéo a infancia e a maternidade

e a promogao de alimentos, habitagdo, recreagéo e cultura adequados( art. 111)"4®

A declaracéo da Filadélfia também dispds no artigo 1V, que a OIT deve
colaborar com os demais organismos internacionais competentes, no sentido de
buscar a ado¢cédo de medidas sobre a expanséo da producdo e do consumo, sem
graves flutuacbes, o progresso econdmico e social das regides menos
desenvolvidas, o favorecimento de um comeércio internacional de volume elevado e
constante, bem como a melhoria da saude, o aperfeicoamento da educacao e o
bem-estar de todos 0s povos.

Na realidade, a incorporacao da Carta de Filadélfia, contribui para uma,
até entdo nova filosofia da Organizacao Internacional do Trabalho, e, como bem
asseverou Arnaldo Sussekind, deu a OIT as seguintes caracteristicas:

“a) o objetivo da OIT néo se restringe a melhorar as condigbes de
trabalho, mas a melhorar a condigdo humana no seu conjunto

b) a OIT ndo procura unicamente a melhoria das condi¢Bes
materiais de existéncia. Ela da énfase tanto a luta contra a
necessidade, visando ao progresso material e a seguranga
econdmica, como a defesa dos valores da liberdade — notadamente
da liberdade de expressdo e de associacdo- de dignidade e de
igualdade- em particular da igualdade de oportunidades,
independentemente da raga, da crenca ou do sexo;

Cc) a acdo da organizacdo ndo se limita a protecdo dos
trabalhadores propriamente ditos, porquanto alcanga o conjunto
dos seres humanos nas suas rela¢cdes com o trabalho;

d) os textos fundamentais da OIT insistem na necessidade de um
esforco concentrado, internacional e nacional, para promover o

48 SUSSEKIND, Arnaldo, Direito Internacional do Trabalho, 32 edigao atualizada e com novos textos,
Editora LTr, S&o Paulo, p. 125.
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bem comum, isto &, para assegurar o bem- estar material e
espiritual da humanidade;

e) esses principios de base da OIT sublinham que a acao para
melhorar as condi¢cdes sociais da humanidade, no sentido mais
amplo do termo, ndo deve constituir um setor distinto das politicas
nacionais ou da agdo internacional, pois representa o proprio
objetivo dos programas econdmicos e financeiros e que estes
devem ser julgados por esse prisma. Afirma-se, assim, a primazia
do social em toda planificacdo econémica e a finalidade social do
desenvolvimento*®

Ha que se destacar ainda que a Declaracao de Filadélfia esta anexa a
nova Constituicdo da OIT aprovada e a Declaracdo sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho que versam sobre direitos humanos e normas protetivas
do Trabalho.

Nesse sentido resta consolidada a protecao ao trabalho sendo que "o

trabalho ndo € uma mercadoria”, afirmando a manutencéo de um trabalho digno.

Gabriela Delgado destaca que a declaracéo da OIT sobre os Principios
Fundamentais e Direitos do Trabalho, a Agenda Internacional para o Trabalho
Decente e a Declaracdo da OIT sobre a Justica Social para uma Globalizac&o
Equitativa também sdo instrumentos juridicos que convergem, em seu teor e
objetivo, com as definices de justica social, assegurando expressivo destaque

para o Direito do Trabalho em sua intrinseca relagdo com os Direitos Humanos®°.

Destaca-se que uma vez ratificada a convencdo da OIT pelo Estado

membro, esta tera forca de lei ordinario, ante seu carater de tratado internacional.

Defende-se que os tratados internacionais de direitos humanos possuem

status de norma constitucional, integrando assim ao bloco de constitucionalidade

49 SUSSEKIND, Arnaldo, Direito Internacional do Trabalho, 32 edicdo atualizada e com novos textos,
Editora LTr, Sdo Paulo, pag. 129. “( 17) “L’OIT e lés droits de 'homme”, 12 parte, in “Revue de droits
de I'homme”, paris, 1971, pags. 694/5. Nesse artigo, recorda o pensamento de René Cassin, de que
a Constituigdo da OIT constitui “ a primeira base convencional de um direito comum cobrindo as
liberdades individuais essenciais” e ressalta que as politicas nacionais e a agao internacional devem
afirmar “ a primazia do social em toda planificagdo econdmica e a finalidade social do
desenvolvimento econémico” ( pag. 695). No seu tratado, Valticos dedicou especial atengdo ao
tema( CF. “Derecho Internacional Del Trabajo”, trad. Espanhola, Madri, 1977, pags. 191.200).

50 BERNARDES, Felipe; Soares Josley, Joalvo, Magalhaes, Lilian, Katiusca, énfase, 2017, p. 330.
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material (e ndo formal) da nossa Carta Magna, nos termos do 82, art. 5 da CF e
poderdo ainda ser formalmente constitucionais (equivalente a emendas
constitucionais), desde que a qualquer momento seja submetido a aprovacéo do
quérum do 83 do art. 5° da Constituicdo, todavia, como tal entendimento nao é

pacifico, atribui-se no minimo o efeito de Lei ordinaria.

Pelo exposto, tem-se que a convencao da OIT tem for¢ca de no minimo,
Lei ordinaria e se versar sob matéria de Direitos Humanos, status de norma

constitucional.

Tais esclarecimentos se fazem necessarios a fim de trazer a baila os
aspectos do trabalho intermitente frente as convencdes da OIT, entre elas a
Convencao 131, que dispde sobre a fixacdo de salario minimo, principalmente em

paises de desenvolvimento, vejamos:

Art. | — 1. Todo Membro da Organizacao Internacional do Trabalho
gue ratificar a presente Convengdo comprometer-se-4 a
estabelecer um sistema de salarios minimos que proteja todos 0s
grupos de assalariados cujas condic6es de trabalho forem tais que
seria aconselhavel assegurar-lhes a protecao.

A convencao n 26 da OIT também versa sobre métodos de fixacdo do
salario minimo, a fim de instituir ou a conservar métodos que permitam fixar os

salarios minimos dos trabalhadores.

Ao analisarmos o teor do contrato intermitente n&o vislumbra-se
assegurado o recebimento de qualquer quantia no curso do més, sendo
assegurado apenas a rescisdo contratual em caso de um ano de auséncia de
convocacao ou prestacao de servicos, tal modalidade de contrato € vista como meio
de precarizar os direitos dos trabalhadores, podendo assim ser alvo de reclamacéao

pela propria OIT por inobservancia da convencéo a qual o Estado membro aderiu.

O trabalho intermitente € visto como meio de tratar o trabalho humano
como mercadoria, sem a devida valorizagdo prevista nos instrumentos
internacionais e Constituicdo, uma vez que se quer € garantida a condicdo de

segurado da previdéncia social ao trabalhador intermitente.
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Nesse sentido, analisando as normas que integram 0S principios e
constituicdo da OIT o trabalho intermitente afronta o patamar minimo civilizatério
fixado pela Constituicdo e normas internacionais, nao apresentando harmonia com

a ordem juridica brasileira.

Para a OIT o meio de evitar a precarizagdo das condi¢cdes do trabalho
seria resguardar alguns direitos basicos como a jornada de trabalho minima ou um

minimo de horas a receber por més.

3.7 CONTRATO INTERMITENTE E A SEGURIDADE SOCIAL

A Previdéncia Social € um dos pilares dos direitos sociais elencados no

artigo 6° da Constituicdo da Republica de 1988, que assim revela:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurangca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

Vale ressaltar que a previdéncia social integra o sistema da Seguridade
Social, Wagner Balera ensina que “o sistema de seguridade social “compreende
um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social”, conforme disposto no caput do art. 194 da Carta Constitucional de 19885,

A seguridade é um dos instrumentos para se alcancar uma sociedade
livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos, conforme diretrizes fixadas na

prépria Constituicdo Federal no artigo 3°.52

51 51 BALERA, Wagner e MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdenciario. 10 ed. Método: Sao
Paulo, 2014. p.26

52 BALERA, Wagner e MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdenciario. 102 ed. Método: S&o Paulo,
2014. p.20.



55

Ainda sob o luz da Constitui¢cdo, o artigo 194, caput define a Seguridade
Social como um “conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos poderes publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e
a assisténcia social”.

Entre os principios que se aplicam a seguridade estdo a igualdade e
legalidade, entre outros, destacamos aqueles previstos no artigo 1948 da

Constituicao, in verbis:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado
de acles de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populacfes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios
e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestéo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados. (Grifo nosso).

Destacando ainda que a Constituicao prevé a universalidade e cobertura
do atendimento conforme prevé o principio da Dignidade da pessoa humana,
estando tal principio atrelado ao principio da Universalidade da Cobertura e do
Atendimento, pois todos os que vivem no territério brasileiro tem sua Dignidade

assegurada constitucionalmente, e terdo direito a usufruir da Seguridade Social.

Art. 1°, 1l da Constituicdo Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana.

Vale destacar que o sistema Previdenciario € um sistema contributivo,
assim, viabiliza o acesso aos beneficios previdenciarios somente aqueles que
contribuiram para tanto, nesse sentido, vislumbramos inconstitucionalidade, afronta

aos principios constitucionais na legislacéo trabalhista recém reformada.
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Ao analisar a Lei 8.213/91, observamos que seu artigo 11, inciso |, prevé
que o empregado é segurado obrigatdério da Previdéncia Social, ou seja, basta ter
a condicdo de empregado, todavia o artigo 911-A da CLT nos paragrafos 1° e 2°
afastam essa condicdo do trabalhador intermitente, negando-lhe a qualidade
juridica de empregado para fins de recebimento do seguro desemprego,
recebimento do auxilio doenca para afastamento inferior a 15 dias e afasta ainda a
condi¢cédo de segurado caso ndo venha recolher sua cota-parte com base no valor

do salario minimo, in verbis.

Art. 911-A. O empregador efetuard o recolhimento das
contribuicbes previdenciarias proprias e do trabalhador e o depdsito
do FGTS com base nos valores pagos no periodo mensal e
fornecera ao empregado comprovante do cumprimento dessas
obrigacdes. (Incluido pela Medida Provisoria n® 808, de 2017)

12 Os segurados enquadrados como empregados que, ho
somatério de remuneracdes auferidas de um ou mais
empregadores no periodo de um més, independentemente do tipo
de contrato de trabalho, receberem remuneracao inferior ao salario
minimo mensal, poderéo recolher ao Regime Geral de Previdéncia
Social a diferenca entre a remuneracao recebida e o valor do salario
minimo mensal, em que incidirA a mesma aliquota aplicada a
contribuigdo do trabalhador retida pelo empregador. (Incluido pela
Medida Provisoria n° 808, de 2017)

§ 22 Na hipétese de ndo ser feito o recolhimento complementar
previsto no 8§ 12, 0 més em que a remuneracao total recebida pelo
segurado de um ou mais empregadores for menor que o salario
minimo mensal ndo sera considerado para fins de aquisicédo e
manutencdo de qualidade de segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social nem para cumprimento dos periodos de
caréncia para concessao dos beneficios previdenciarios. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 808, de 2017). (Grifos)

Observamos que para o pagamento destes benéficos faz-se necessario
o recebimento pelo empregado do valor correspondente ao salario minimo, ja que
o artigo 201,82 da Constituicao Federal prevé que nenhum beneficio previdenciario
sera inferior a esta quantia, sendo este a base de recolhimento e valor minimo para

pagamento.

Art. 201. A previdéncia social ser4 organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(..)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
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§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuigdo ou o
rendimento do trabalho do segurado terd valor mensal inferior ao
salario minimo.

Contudo, ao viabilizar a condicdo de segurado apenas aqueles que
contribuem com a base de recebimento correspondente ao salario minimo, nos
chama a atencdo do fato que os trabalhadores que contribuirem com valores
inferiores ao salario minimo ndo terdo qualquer contrapartida pela previdéncia,
demonstrando total afronta aos dispositivos constitucionais acima citados, tais

como a equidade na participagéo do custeio.

Ou seja, ndo sera computado como tempo de contribuicdo para fins
previdenciarios, inclusive para manutencdo da condicdo de segurado do Regime
Geral de Previdéncia Social e cumprimento de prazo de caréncia para concessao
de beneficios previdenciarios, recolhimentos inferiores a base do salario-minimo
mensal, desde que nado tenha sido efetuado o recolhimento da contribuicdo
previdenciaria complementar. Ressalta-se que o empregador contribui de acordo
com sua cota-parte pois recolhe apenas sob os valores para os quais efetivamente

teve a prestacao de servicos.

Outro ponto polémico da reforma trabalhista refere-se a intepretacéo do
art. 452-A, 8 13 da CLT, in verbis:

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por
escrito e registrado na CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de
trabalho ou convencgéo coletiva, e contera:

(...)

§ 13. Para os fins do disposto neste artigo, o auxilio-doenca sera
devido ao segurado da Previdéncia Social a partir da data do inicio
da incapacidade, vedada a aplicac&o do disposto § 3° do art. 60 da
Lei n®8.213, de 1991. (Incluido pela Medida Provisoria n° 808, de
2017)

Analisando a redagdo do 813 entende-se que a previdéncia deveria
efetuar o pagamento direto ao colaborador a partir do primeiro dia de afastamento,
mesmo que inferior a 15 dias consecutivos, ja que tal responsabilidade foi afastada

do empregador.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art60%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art60%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art1

58

Ocorre que o sistema previdenciario ndo possui regras para pagamentos
com prazo inferior a 15 (quinze) dias, a exemplo do autdbnomo, denominado
contribuinte individual, que somente podera se beneficiar do auxilio doencga a partir
do 15° dia de afastamento, arcando assim com afastamentos de periodos inferiores
a este prazo. Tal procedimento decorre da leitura do art. 59, caput da lei 8.213/91
que traz o periodo de caréncia necessario a ser observado em caso de concesséo

do auxilio acidentario, in verbis:

Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta
Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

Analisando a redacdo do artigo 452-A,813 da CLT e art. 59 da Lei
8.213/91 observamos um conflito de normas, tendo em vista que a CLT cria uma
norma especial para o intermitente, ou seja um novo cenario, se considerarmos que
nado existe regra ou espaco no sistema previdenciario para cobertura de

incapacidade de curta duracéo, inferiores a 15 (quinze) dias.

Nesse toar, se considerarmos que a Lei afasta a responsabilidade do
empregador sobre este periodo e diante da auséncia de norma previdenciaria que
autorize o pagamento, o empregado encontra-se desprovido de cobertura, estando

assim, equiparado ao trabalhador autbnomo.

Diante do conflito supracitado, entendemos defensavel atribuir ao
empregador a obrigacdo de realizar os pagamentos caso o afastamento ocorra
durante o periodo de convocacdo, devendo ser remunerado até o limite da
guantidade de dias para 0s quais 0 empregado se comprometeu a comparecer, tal
posicionamento decorre da assunc¢ao do risco do negécio, que € do empregador,
ja que naquele periodo o empregado ndo compareceu ao trabalho por fatores

alheios a sua vontade.

Restam pendentes ainda regras sobre a estabilidade resultante do
auxilio doenca acidentario, diante dos termos do art. 118 da Lei 8.213/91:
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“‘Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem
garantida, pelo prazo minimo de doze meses, a manutenc¢ao do seu
contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-
doenca acidentario, independentemente de percepcao de auxilio-
acidente”.

Vejamos que a legislacédo garante a manutencéo do contrato de trabalho
em caso de acidentes, assim, no caso do trabalhador intermitente, nada garante
que apos eventual retorno de acidente de trabalho, embora seu contrato seja
formalmente mantido, que este empregado venha receber novas convocacoes
para o trabalho, ou ainda, que em razédo da estabilidade decorrente de Lei que seu
contrato passe a ser considerando indeterminado e continuo. Tais aspectos deixam
o trabalhador a margem da inseguranca quanto a garantia de trabalho

(estabilidade) prevista na Lei previdenciaria.

3.8 DIREITO COMPARADO

A contratacdo sob a modalidade intermitente ja € utilizada em diversos
paises, e ja existe a mais de 80 (Oitenta) anos nos Estados Unidos, assim, iremos

discorrer brevemente acerca de sua pratica e reflexos.

O contrato intermitente também, conhecido como contrato zero, ou seja,
aquele em que o empregado mante-se registrado sem que seu salario seja
assegurado é uma modalidade ja adotada em varios paises, como Inglaterra,
Estados Unidos, Italia, entre outros, o que viabiliza um cadastro de empregados
disponiveis para eventos incertos e demandas sazonais, tudo dentro da Lei,
viabilizando ao empregador meios de cumprir a legislacao vigente, bem como evitar

jornada extraordindria de seus empregados.

O conceito de salario-minimo dificilmente se adequa ao conceito de
contrato-zero, ante a natureza descontinua do contrato de trabalho, assim como
também ndo demonstra-se razoavel efetuar o pagamento do mesmo valor ao
empregado intermitente quando comparado ao empregado que atua em jornada de
8 (oito) horas.
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Homero Batista®® alerta que o contrato intermitente se expandiu em
paises como a Inglaterra, observando alguns contextos sociais, completamente
diferente do formato adotado no Brasil, em que o subemprego é tdo ou mais
significativo do que o emprego. Varios estudiosos enxergaram cenarios terriveis,
em gue a taxa de desemprego podera cair drasticamente, mas de maneira artificial
e ilusodria, existindo um cenario com varias pessoas empregada apenas
formalmente, e 0 empregado ainda pode sofrer penalidades em dinheiro (como no
caso da multa pela auséncia ap6s a confirmacdo), ja que para as outras
modalidades de contrato as penalidades resultam de medidas disciplinares tais
como adverténcia e suspensdo. Nesse contexto a reducéo da informalidade seria
ilusdria, isso porque um contingente de pessoas poderdo estar empregadas mas
sem que tenham renda assegurada. Homero Batista indica o exemplo do buffet que
costumava ter vaga para 20 gargons extras em eventos de finais de semana, com
0 contrato intermitente cadastra 100 garcons e os contrata. Esses 100 garcons
estardo no rol das pessoas empregadas com registro em carteira, contudo, o real
contingente que serd necessario para atender a demanda nédo ir ultrapassar os 20

gargons.

No mesmo sentido a Anamatra divulgou enunciado sobre o tema,
informando que o contrato de trabalho intermitente n&o corresponde ao contrato

zero britanico.

O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL NAO
CORRESPONDE AO ZERO-HOURS CONTRACT BRITANICO
Ementa NOS CONTRATOS DE TRABALHO INTERMITENTE, E
OBRIGATORIO INDICAR A QUANTIDADE MINIMA DE HORAS
DE EFETIVA PRESTACAO DE SERVICOS, POIS NAO SE
ADMITE CONTRATO DE TRABALHO COM OBJETO
INDETERMINADO OU SUJEITO A CONDICAO PURAMENTE
POTESTATIVA, CONSOANTE ARTIGOS 104, Il, 166 Il E 122 DO
CODIGO CIVIL, APLICAVEIS SUBSIDIARIAMENTE A MATERIA,
NOS TERMOS DO ART. 8°, PARAGRAFO UNICO, DA CLT.
Arquivo 6181102017211040.doc

Em reportagem realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho, sobre o

contrato zero hora na Inglaterra foi relatado o problema de se aguardar por dias, ou

53 BATISTA, Homero, Comentarios a Reforma Trabalhista, 12 ed. 2017 Revista dos Tribunais, p. 49.
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até semanas para retornar a atividade laboral, nesse contrato o trabalhador recebe
pelas horas em que exercer as funcdes, sem direitos sociais e beneficios, como
indenizacdes decorrentes de demisséo, segundo a reportagem, em torno de 25%
das empresas na Inglaterra com mais de 250 trabalhadores utilizam esse tipo de
contrato. O relato nos trouxe um alerta para o distanciamento com a figura do
empregador, além dos empregado que poderiam ser efetivos atuarem como

eventuais, observando apenas o baixo custo para a empresa.>*

No Brasil, muito ja se discutiu sobre a jornada de trabalho praticada de
forma semelhante ao contrato de trabalho intermitente, entre elas uma grande de
empresa do ramo alimenticio que contratava trabalhadores para cumprir jornada
semanal, que poderia variar entre oito e quarenta e quarto horas, e de duas a oito
horas diarias efetuando o pagamento apenas das horas trabalhadas, foi acionada
pelo Ministério Publico do Trabalho em 2005 por meio de acéo civil publica sob o
namero no TST 9891900-16.2005.5.09.0004, por entender o parquet que tal préatica
demonstrava-se lesiva aos empregados. A 8 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho apesar de reconhecer que nao ha vedacgado expressa a chamada jornada
movel e variavel, considerou esta modalidade de contratacdo era prejudicial ao
empregado e determinou a empresa que a substituisse por jornada fixa com
pagamento do salario minimo profissional independentemente do nimero de horas
trabalhadas. Apés algumas evolucdes processuais, a empresa interpds embargos
a SDI-1, e no curso do processo, celebrou acordo com o Ministério Publico do
Trabalho, com abrangéncia nacional se abstendo de realizar contratacbes sob a
modalidade da jornada mével, restando pendente o tema relativo ao salario integral

da categoria.

Considerando que o acordo realizado prejudicou o principal argumento
da acao, que era a incerteza do trabalhador de quando seria convocado e quanto
ao numero de horas que iria prestar no més, restou comprovado que 0s
empregados atuam como horistas e recebem conforme as horas prestadas no més,

entendendo o tribunal (deciséo dos embargos a SDI) em novembro de 2015, como

>4 Coordenadoria de Radio e TV; Tribunal Superior do Trabalho; http://www.tst.jus.br/noticias-teste/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/22614834. Acessado em 21/12/2017


http://www.tst.jus.br/noticias-teste/-/asset_publisher/89Dk/content/id/22614834
http://www.tst.jus.br/noticias-teste/-/asset_publisher/89Dk/content/id/22614834
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licito o pagamento proporcional nos casos de contratacao para jornada inferior as
oito diarias ou 44 semanais, conforme prevé a OJ 358 do TST, dando provimento
ao recurso da empresa. O principal argumento para a referida decisdo se embasou
no risco de ferir o principio da isonomia, ja que empregados sujeitos ao mesmo tipo
de trabalho em jornadas distintas (44 horas e jornada inferior a 44 horas) estariam

recebendo a mesma contraprestacao salarial. Vejamos a ementa do julgado:

RECURSO DE EMBARGOS. ACAO CIVIL PUBLICA -
DETERMINACAO DE RESPEITO AO PISO SALARIAL DA
CATEGORIA PROFISSIONAL INDEPENDENTEMENTE DO
NUMERO DE HORAS TRABALHADAS - ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 358 DA SBDI-1. A controvérsia cinge-se a
analise da licitude de clausula de contratos individuais de trabalho,
realizados entre os empregados da reclamada e suas franqueadas,
gue estabelecem jornada laboral semanal mével e variavel nao
superior ao limite de 44 horas e inferior ao minimo de 8 horas, com
0 pagamento apenas das horas efetivamente trabalhadas. No caso,
conforme se infere do acérdao do Tribunal a quo, é inconteste que
0s empregados sujeitos a jornada movel e varidvel sdo horistas e
recebem a remuneragdo de acordo com as horas trabalhadas.
Consta no acordao da Turma que a jornada "pode ser de oito horas
diarias, bem como de apenas duas horas diarias" e, ainda, que "o
salario-hora nao foi reduzido pelo réu e que os trabalhadores
sempre tiveram a garantia de receber a remuneracao
correspondente a jornada minima". Diante do contexto fético
delineado pelo TRT, verifica-se que a situacdo examinada nao
envolve empregados cuja remuneragdo € fixada por producéo,
matéria versada especificamente na Lei n°®8.716/93. Repise-se, no
caso, conforme estabelecido contratualmente, a remuneragcéo é
fixada por horas de trabalho, sendo incontroverso que houve
pagamento de salario minimo proporcional a duracéo do trabalho.
Nos termos do disposto na Orientacdo Jurisprudencial n°® 358 da
SBDI-1, "Havendo contratacdo para cumprimento de jornada
reduzida, inferior & previsao constitucional de oito horas diarias ou
guarenta e quatro semanais, € licito o pagamento do piso salarial
ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado". Esta é
exatamente a hipotese versada nos presentes autos, em que a
Turma desta Corte, contrariando os seus termos, deu provimento
ao recurso de revista do Ministério Publico do Trabalho da 92
Regido para julgar procedente a agdo civil publica de forma a
determinar que a reclamada garanta, "pelo menos, o pagamento do
salario minimo da categoria profissional, de acordo com a
Convengédo Coletiva do Trabalho, independentemente do nimero
de horas trabalhadas". Isto porque o principal argumento que levou
a Turma a julgar procedente a presente agéo coletiva - ilicitude da
adocao, pela reclamada, de jornada movel e variavel, por submeter
os trabalhadores ao seu puro arbitrio durante 44 horas semanais, o
gue, no seu entender, ensejou a nulidade de todo o regime de
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trabalho, inclusive no que tange ao pagamento de salario minimo
convencional proporcional a jornada de trabalho - ndo mais
remanesce nos presentes autos, em razdo de acordo de
abrangéncia nacional firmado nos autos do processo n® 1040-
74.2012.5.06.0011, perante a 112 Vara do Trabalho do Recife.
Tanto que mediante o despacho de fls. 957/957-v, julgou-se "extinto
0 processo, por perda de objeto, tAo somente quanto a questao
referente a obrigacdo de ndo contratar empregados mediante a
adocdo da chamada ' jornada movel variavel' ". Assim, partindo-se
do pressuposto da adocdo de jornadas de trabalho fixas e
compulsando os precedentes que levaram a edi¢cao da Orientacao
Jurisprudencial n° 358 da SBDI-1, verifica-se que se buscou, na
ocasido, afastar a afronta ao artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal
- em razdo do contido no inciso Xlll do mesmo dispositivo - nas
hipéteses em que a empresa tenha fixado salario inferior ao minimo
legal ou ao piso salarial em razdo do estabelecimento de jornada
inferior & prevista no artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal, hipétese
dos autos. Ora, se se considera licito o pagamento de salario
proporcional a jornada de trabalho, ainda que inferior ao minimo
legal e/ou convencional, ndo h& amparo juridico a pretensao do
Ministério Publico de ver remunerados de forma idéntica os
trabalhadores sujeitos a jornadas de duas, quatro, seis e oito horas
diarias, sob pena de contrariedade ao referido verbete e de ofensa
ao principio da isonomia insculpido no artigo 5° caput, da
Constituicdo Federal, ja que empregados sujeitos ao mesmo tipo
de trabalho em jornadas distintas estariam recebendo a mesma
contraprestacdo salarial. Recurso de embargos conhecido e
provido. (E-ED-RR -9891900-16.2005.5.09.0004 Data de
Julgamento: 26/11/2015, Relator Ministro: Renato de Lacerda
Paiva, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagéo: DEJT 18/12/2015).

O ministro Renato Paiva observou ainda que ndo h& amparo juridico
para a pretensdo do MPT de ver remunerados de forma idéntica trabalhadores
sujeitos a jornadas de duas, quatro, seis e oito horas diarias, pois tal circunstancia
violaria o principio da isonomia, restaram vencidos o voto dos ministros Aloysio
Corréa da Veiga, Marcio Eurico Vitral Amaro, José Roberto Freire Pimenta, Hugo
Carlos Scheuermann, Claudio Mascarenhas Branddo e Augusto César Leite de
Carvalho.

Esse debate nos faz refletir acerca da permisséo, ainda que indireta, do
pagamento inferior ao minimo legal, reforcando a tese de que o artigo 7° da
Constituicao Federal se refere ao pagamento de salario minimo para aqueles que

exercem a jornada de 44 horas semanais.
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O instituto de pesquisas e estudos avancados da magistratura e do
Ministério Publico, divulgou um estudo acerca do contrato intermitente em outros
paises, demonstrando que a reforma trabalhista, Lei n° 13.467/2017, é falha sob
diversos pontos que demonstram-se relevantes para a manutencéo da dignidade
da pessoa humana, bem como demais regras e principios que norteiam o Direito

do Trabalho no Brasil.

O referido estudo aponta que no Direito Francés o contrato
intermitente®®; se assemelha ao trabalho intermitente praticado no Brasil no que se
refere ao conceito de trabalho, por caracteriza-se por periodos alternados
trabalhados e periodos ndo trabalhados correspondente as flutuacbes das
atividades do empregador, contudo, na Franca para que seja celebrado esta
modalidade contratual, faz necesséario a formalizacdo de acordo ou convencédo
coletiva de trabalho, ou seja, o empregador ndo pode contratar diretamente o

empregado.

Sob nossa otica, tal cuidado visa preencher por meio de acordo ou
convencao coletiva as lacunas decorrentes desta modalidade contratual, a fim de

trazer maior seguranca juridica as partes.

Outro ponto interessante neste pais € que o contrato intermitente podera
ser usado para a prestacdo de servicos permanentes que, por sua natureza,
envolvam tais alternancias, este projeto estd em fase experimental até
31/dezembro 2019, assim, estdo liberados do acordo ou convencgao coletiva de
trabalho os empregos sazonais cujas atividades s&o repetidas anualmente em
periodos mais ou menos fixos ou ao ritmo das esta¢Bes, como as colheitas, ouse

seja, ndo é toda atividade empresarial que podera fazer uso deste tipo de contrato.

Lembrando que nao existe diferenciagdo acerca dos direitos do
trabalhador intermitente, diferindo assim da nossa pratica. Outro cuidado do
legislador Frances foi proibir as contratacdes intermitentes para a substituicdo de

trabalhadores em greve e para realizar trabalhos insalubres ou perigosos.

SShttp://travail-emploi.gouv.fr/droit-du-travail/contrats-et-carriere/contrats-de-travail/article/le-contrat-
de-travail-intermittent acessado em 05/02/2018.


http://travail-emploi.gouv.fr/droit-du-travail/contrats-et-carriere/contrats-de-travail/article/le-contrat-de-travail-intermittent
http://travail-emploi.gouv.fr/droit-du-travail/contrats-et-carriere/contrats-de-travail/article/le-contrat-de-travail-intermittent
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Na Itdlia o contrato de trabalho intermitente ou a chiamata esta
originalmente disciplinado no decreto legislativo n. 276/2003 e ocorre sempre que
0 empregador por necessidade de prestacdo de servico de forma descontinua
(exemplo de garcons, recepcionistas, entretenimento/espetaculos), lanca mao do

trabalhador para presta-lo.

Nesta localidade o contrato intermitente devera estar previsto nas
convencgles coletivas ou por meio de decreto do Ministro do Trabalho e das
Politicas Sociais que determinara os casos em que o trabalho intermitente pode ser

utilizado.

E vedada a contratagdo em todos os periodos previsiveis durante todo o
ano, o més ou a semana, tais como finais de semana, feriados de Pascoa, etc; é
necessario observar o limite de periodos para contratagdes intermitentes, sendo
que cada empregado podera atingir até 400 chamados em 3 anos do mesmo
empregador, e, caso tal restricdo ndo seja cumprida o contrato sera considerado
indeterminado e continuo. A ressalva para a quantidade de chamados acima
referida ocorrerd no setor de artes cénicas, desde que estejam registrados na
camara de comercio ou realizarem as atividades conforme estabelecido em acordo

coletivo.

Na Bélgica também existe a limitacdo de horas prestadas ao ano.

E vedada a contratacg&o intermitente para os setores de turismo, locais
abertos ao publico e espetaculo e o periodo nao trabalhado ndo é remunerado,
exceto se o empregador acordar que trata-se de tempo a disposicdo. Existe um
sistema nacional (Uni-Intermittente), que identifica as partes que celebraram o
contrato, bem como o inicio e o fim do periodo de cada chamada, trazendo assim

maior transparéncia a relagéo.

Maria Aparecida Gugel destaca que néo € possivel ao empregador
(na Italia) utilizar do contrato intermitente quando i) n&o realizar a
avaliacdo de risco na empresa ii) substituir trabalhadores em greve
i) realizar dispensa coletiva nos seis meses anteriores a chiamata,
salvo disposicdo em convengéo coletiva de trabalho iv) suspender



66

0 contrato de trabalho ou reduzir a jornada de trabalho. A
jurisprudéncia italiana, exige-se do empregador documentagao
idbnea para demonstrar 0 cumprimento dos pressupostos do
contrato de trabalho intermitente. H4 também decisdo no sentido da
inexisténcia de violagdo ao principio da igualdade de tratamento
entre o trabalhador homem e mulher (Tribunal de Firenze, de
25/janeiro/2011)%.

Na Irlanda existem alguns métodos adotados no sentido de salvaguardar
direitos basicos dos empregados, estabelecendo que, caso nao ocorra convocacao
no meés, o trabalhador tem direito a compensacao de 15 horas, ou 25% do contrato.
Nos Estados Unidos, o trabalhador fica completamente & mercé da empresa, assim

como no Brasil.

A OIT estima que, hoje, 10% da forca de trabalho nos Estados Unidos
tém horarios irregulares. No Reino Unido, onde esse tipo de contrato foi apelidado
de “zero hora”, eram 800 mil empregados em 2015, ou 2,5% da forga de trabalho
total. Cerca de 40% dos empregados nesse tipo de contrato trabalham menos que
16 horas semanais(...) No Reino Unido eram 800 mil empregados com esse tipo de
contrato em 2015, ou 2,5% da forca de trabalho. Cerca de 40% dos empregados
nesse tipo de contrato trabalham menos que 16 horas por semana®’.

Em suma, ha de se perceber a necessidade da sociedade se adequar
as mudanca e evolugéo dos mecanismos de trabalho, estando atenta as tendéncias
mundiais, Zymund Bauman em modernidade liquida nos lembra da necessidade de
fluidez e adaptacdo da sociedade, pois sofremos uma constante mudanca de
necessidades, e isso nos remete a reflexdo sobre o leve e liquido ao analisarmos
como a interrupgao, incoeréncia, surpresa sao as condicbes comuns de nossa vida.
Elas se tornaram mesmo necessidades reais para muitas pessoas, cujas mentes
se alimentam de mudancas repentinas e estimulos constantemente renovados, nos

trazendo a seguinte reflexdo “Nao podemos mais tolerar o que dura. Nao sabemos

56/www.ipeatra.org.br/site/artigos/2017/10/ocontratodetrabalhointermitenteEincompatlvelcomareser
v adecargosparapessoascomdeficiEncia em empresas com cem ou mais empregados#ftn8.
Acessado em 06/02/2018.

57 http://www.granadeiro.adv.br/clipping/noticias/2017/06/20/oit-jornada-intermitente-tem-de-prever-
protecao-ao-trabalhador. Acessado em 13/02/2018


http://www.ipeatra.org.br/site/artigos/2017/10/ocontratodetrabalhointermitenteEincompatIvelcomareservadecargosparapessoascomdeficiEncia%20em%20empresas%20com%20cem%20ou%20mais%20empregados#ftn8
http://www.ipeatra.org.br/site/artigos/2017/10/ocontratodetrabalhointermitenteEincompatIvelcomareservadecargosparapessoascomdeficiEncia%20em%20empresas%20com%20cem%20ou%20mais%20empregados#ftn8
http://www.granadeiro.adv.br/clipping/noticias/2017/06/20/oit-jornada-intermitente-tem-de-prever-protecao-ao-trabalhador
http://www.granadeiro.adv.br/clipping/noticias/2017/06/20/oit-jornada-intermitente-tem-de-prever-protecao-ao-trabalhador
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mais fazer com que o tédio dé frutos”. Assim, toda a questéo se reduz a isto: pode

a mente humana dominar o que a mente humana criou?°8,

Observamos que alguns cuidados ainda precisam ser adotados para
trazer maior seguranca aos empregados contratados no regime intermitente e para
que esta fluidez das mudancas necessarias a sociedade ndo se reflitam em
precarizacdo das relacdes de trabalho, a vista da pratica ja existente em outros

paises, ja que ndo se pode negar tratar-se de uma tendéncia mundial.

Conclui-se que tomado alguns cuidados, o contrato intermitente podera
abrir portas para novos empregos, sem falar da possibilidade do empregado
intermitente transformar seu contrato de trabalho em continuo, diante do turnover
comum na atividades empresariais, isso, desde que seja harmonizado com critérios
minimos de horas trabalhadas, ou compensac¢fes, estando em consonancia com o

nosso ordenamento juridico e as convencgdes internacionais ratificadas.

58 BAUMAN, Zygmunt, Modernidade Liquida, Rio de Janeiro, Zahar,2001,p. 3.
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3.9 CONCLUSAO -REFORMA TRABALHISTA E O CONTRATO INTERMITENTE

Sob nossa dtica a reforma trabalhista se fez necessaria sob diversos
aspectos, todavia, padeceu de maior discusséo sob seus reflexos e observancia da
norma juridica como um todo, tais como os principios do Direito do trabalho, assim,
a urgéncia que sua aprovacao ocorreu sem um debate amplo, democrético e
aprofundado, de forma que envolvesse a sociedade, j4 que esta é detentora da
verdadeira titularidade do poder constituinte, demonstrando desrespeito com 0s

principais afetados pelos seus impactos, ou seja, a populacéo.

A OIT critica principalmente os pontos da reforma que tratam da
prevaléncia de negociagdes coletivas sobre a lei, chamado de “acordado sobre o
legislado”. Destacando que as Convencfes n°® 144 e 154 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), ambas ratificadas, preveem a necessidade de
discusséo entre as representacdes dos trabalhadores e dos empregadores e o0s
Estados quando da apresentacdo de propostas que possam modificar o

ordenamento juridico laboral.

Um dos viés que podemos destacar € que a reforma trabalhista pode ser
vista como meio de coibir o acesso ao judiciario em algumas situacdes, ao atribuir
ao empregado 6nus da sucumbéncia, tal raciocinio decorre de um estado cultural
de buscar no judiciario a solucdo para qualquer conflito, considerando que na
justica do trabalho, os meios de solucéo de conflito extrajudicial ndo trazem a
seguranca juridica necessaria que possam estimular sua utilizacdo, assim,
transfere-se para a justica do trabalho atribuicbes maiores do que ela pode resolver,
resultando em um nimero expressivo de agdes trabalhistas que tramitam por anos
objetivando uma resolucao que poderia ser obtida por outros meios alternativos de

solucéo de conflitos.
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Vale destacar que a reforma trabalhista devera estar em consonancia
com a Constituicao Federal, que é repleta de dicotomias que devem ser observadas
na perspectiva de uma unidade e n&o parcialmente, devendo da mesma forma seus
principios serem observado, pois sem o visual do todo ndo se enxerga o real visual
da parte.

N&o podemos deixar de citar que nosso capitalismo é social ndo sendo
nova a ideia do Estado do Bem-Estar Social, assim, temos uma estrutura
econbmica capitalista, contudo, sem deixar de observar os aspectos sociais na

medida em que valoriza o individuo.

O judiciario em inumeras decisfes vem se posicionando nesse sentido,
seja no direito individual, seja no coletivo, isso se observarmos os cuidados
necessario para demissdes em massa, por exemplo, nessas hipéteses, diante da
repercussao social das dispensas praticadas pelas empresas que nao observarem
0 impacto na sociedade, a qual contribuiu para o seu crescimento, sao revertidas,
visando um bem maior, a fim de buscar o equilibrio nas relacdes sociais e de
trabalho, com a reforma trabalhista as empresas estdo desobrigadas a negociar
com as entidades sindicais as dispensas consideradas em massa, tal tema ja traz
discussdes no judiciario e vem causando divergéncias entre juizes e tribunais

acerca da aplicacao da atual regra.

Identificamos algumas fragilidades na atual legislacéo, recém reformada,
tornando o contrato de trabalho intermitente, tema do presente estudo, alvo de
muitas discussdes, frente a auséncia de preceitos que venham dar suporte a sua
aplicacao e evitar critérios discriminatérios em sua pratica, pois ndo podemos deixar

de observar o ordenamento juridico em sua totalidade.

Aqueles que séo contra sua utilizacdo defendem uma notoéria afronta aos
seguintes dispositivos legais e principios basilares da Constituicdo, os quais iremos
elencar de forma exemplificativa, ja que ndo se pretende esgotar o tema, ante as

inUmeras possiblidades que a problematica envolve:
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vii)

viii)

Xi)
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Afronta a Constituicdo me seu art.7° ao deixar de garantir o
minimo salarial;

Descumprimento de clausulas da teoria geral dos contratos diante
da incerta do valor a ser recebido e periodo de trabalho;
Transferéncia aos empregados do risco da atividade econémica
em colisdo ao artigo 2 da CLT;

Afronta ao artigo 4 da CLT segundo o qual o empregado devera
receber pelo tempo que estiver a disposi¢cao da empresa;
Afronta a normas de saude e seguranca do trabalho, por ndo
garantir que o empegado podera usufruir de suas férias;
Convencgdes da OIT, 26,131,132, bem como os instrumentos que
compde a constituicdo da OIT;

Funcdao social do trabalho e valorizag&o do trabalho, artigo 1°, IV,
e artigo 170, caput da Constituicdo ao inviabilizar o suprimento
das necessidades vitais basicas do ser humano;

Dignidade da pessoa humana, artigo 1°, Ill da Constituigdo, ao
nao viabilizar um sustento digno;

Funcéo social da propriedade (artigo 170, inciso lll), por atender
necessidades exclusivas da frente empresarial,

Conflito de normas entre os artigos 452-A,813 da CLT e Lei
8.213/91 referente a concessao do auxilio do doenca para
afastamentos inferiores a 15 (quinze) dias;

Auséncia de normas que visem coibir a discriminacdo no

ambiente de trabalho (gestante, estaveis, Cipeiros, Sindicalistas).

O Ministério Publico do Trabalho ja enfrentou discussfes acerca do uso

irregular do contrato intermitente no Brasil, sob a nomenclatura de contrato de

trabalho com jornada variavel ou movel, sendo que esta modalidade contratual foi

extinta em razdo de uma acordo firmado com o MPT, a repercussao deste embate

se deu diante da incerteza dos ganhos dos trabalhadores, sendo esta pratica vista

como precarizante ao desrespeitar o principio da dignidade da pessoa humana e

valorizagdo social do trabalho, contudo, o TST j& manifestou-se no sentido de

permitir o uso da jornada movel, com o pagamento apenas das horas efetivamente

prestadas, considerando-se uma modalidade mais branda do contrato intermitente
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diante da existéncia de um cronograma de trabalho o qual o colaborador sabera

previamente a média de valores auferidos no més.

Por outro lado, aqueles que defendem a plena utilizacdo do contrato
intermitente, entendem que seu uso ira trazer para a formalidade trabalhadores que
estavam a margem da legislacdo, em trabalhos denominados “bicos”, além de
aumentar o numero de empregos, viabilizando uma solucéo para as empresas que

possuem atividade sazonal.

No Brasil a Informalidade cresce, sendo necessario identificar meios
para coibi-la, evitando em paralelo a precarizacdo das relagbes de trabalho, o
desemprego e a falta de incentivo as pequenas empresas sao fatores que

contribuem para a informalidade.

E certo que, reduzir direitos sociais ocasionam o aumento de violéncia e
que o Direito deve andar em conjunto com o desenvolvimento social, assim, esta
modalidade de contrato viabiliza ao empregador se recorrer de um trabalho
complementar como meio de minimizar a quantidade de jornada excesso que
podera ocorrer em razdo da sazonalidade do negdécio em que ndo € possivel
mensurar com a antecedéncia necessaria 0 aumento da demanda para evitar a
sobrejornada do contingente de trabalhadores que atua sob a modalidade de

contrato por prazo indeterminado e continuo.

Sabemos a gravidade que a jornada excessiva causa na vida dos
trabalhadores, ante os reflexos a saude fisica e mental, principalmente ao priva-los

do convivio com a familia e lazer.

Contudo, a auséncia de critérios objetivos que impactem na utilizacdo do
contrato intermitente abre margem para seu desvirtuamento, sendo que a lei ndo
restringe 0os segmentos que poderiam utilizar-se desta modalidade contratual, ja
gue a sazonalidade na demanda seria um dos principais fatores a serem
observados, a fim de evitar a troca da mao de obra fixa por mao de obra

intermitente.
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A medida provisoria 808, altera a reforma trabalhista no artigo 452,”g”,
ao dispor que “ Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado por meio de
contrato de trabalho por prazo indeterminado demitido ndo podera prestar servicos
para o mesmo empregador por meio de contrato de trabalho intermitente pelo prazo
de dezoito meses”, contudo, traz um lapso temporal para esta limitacdo, ou seja,
apos este periodo a legislacdo permite a troca do contingente fixo pelo intermitente,

causando inseguranca nas relacdes de emprego e possivel precarizagao.

Vislumbramos a possibilidade de contratar empregados sob o regime
intermite benéfica para as partes, desde que a legislacdo venha completar as
lacunas existentes, e que limite as atividades que podem fazer uso desta méo de
obra, sabemos da necessidade da sociedade se adaptar a novas necessidades do
mercado, contudo, para que tal fluidez ocorra sem prejuizos, faz-se necessario o

complemento da legislacdo sob diversos aspectos.

Nessa reflexdo este é o grande desafio, se conseguiremos nos adaptar
as invencdes trazidas sob o manto da flexibilizacdo das normas do trabalho
analisando em conjunto como a sociedade ira reagir a estes estimulos, entendemos
que a modalidade do trabalho intermitente sera benéfica, desde que seja utilizada
como meio alternativo para minimizar o esforco daqueles segmentos que em razao
da sazonalidade, ou, para trazer maior flexibilidade na execucédo do contrato de
trabalho as partes, trazendo para formalidade trabalhadores que até entdo,
estavam excluidos desta protecao.

Vale ressaltar que substituir a mao de obra fixa por intermitente também
aponta reflexos negativos, pois 0s colaboradores fatalmente se sentirdo
desestimulados, ndo fazendo parte do negécio, ocasionando dificuldade as
empresas no preenchimento do contingente minimo para o exercicio de suas

demandas cotidianas e habituais.

No ambito internacional, algumas leis exigem a pactuacdo de uma
jornada minima para que o sujeito tenha algum trabalho e tenha um piso para
receber. Outra distincdo € que algumas leis estrangeiras preveem o contrato

intermitente, mas trazem a compensacao pelo tempo a disposicao, dispondo que
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este tempo sera remunerado/compensado (ainda que se pague 1/3 da hora ou
metade da hora, por exemplo), assim, o empregado poderia contar com valores

minimos que decorrem daquele contrato de trabalho.

Por fim, concluimos que o contrato de trabalho intermitente podera
acrescer as empresas e trabalhadores, dada a flexibilidade para ambas as partes
na prestacdo de servicos, todavia, padece de garantias minimas para que seja
mantida a dignidade da pessoa humana e o respeito aos principios e regras do

nosso ordenamento juridico.
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