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RESUMO

Este trabalho propGe-se a analisar o contrato de trabalho intermitente, figura contratual
inaugurada pela Reforma Trabalhista operada pela Lei n°® 13.467/17. Busca-se
verificar a interferéncia da nova modalidade na precarizacao dos direitos trabalhistas.
O trabalho divide-se em duas partes, do geral ao particular. Na primeira parte,
desenvolve-se a caracteristica do direito do trabalho como um direito social, levando
a analise de quatro parametros delimitadores deste campo juridico: (i) o trabalho
decente com a garantia a um salario minimo; (ii) os principais principios do direito do
trabalho; (iii) a flexibilizacdo das normas laborais e seus limites, e, por fim, (iv) o
trabalho digno como viabilizador de outros direitos sociais. Na segunda parte, analisa-
se, especificamente, o instituto do trabalho intermitente sob trés aspectos: (i) as
modalidades contratuais anteriores a Reforma Trabalhista; (ii) o trabalho intermitente
disciplinado pela Lei n° 13.467/17, bem como pela Medida Proviséria n°® 808/17 e
Portaria n° 349/18 do Ministério do Trabalho, e (iii) o impacto social do trabalho
intermitente. Por fim, verifica-se que o trabalho intermitente, ao regulamentar o
trabalho informal reconhecido popularmente por "bico”, demonstra-se capaz de gerar
prejuizos nao s6 aos trabalhadores, como também a sociedade em geral.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direitos Sociais. Contrato de Trabalho

Intermitente.



ABSTRACT

This paper proposes itself to analyse the intermittent employment, a contractual figure
launched by the Labour Reform, operated by the Law n° 13.467 of 2017. It's sought to
verify this new modality’s interference at the labour rights precariousness. The paper
is divided in two parts, from general to particular. At the first part, there’s the
development of the labour rights characteristics as a social right, leading to the analysis
of this legal field’s four delimitating parameters: (i) decent labour as a guarantee of
minimum wage; (ii) labour right’s main principles; (iii) labour standards flexibilization
and its limits; (iv) dignified work as an enabler of other social rights. At the second part,
there’s the specific analysis of the intermittent employment under three aspects: (i) the
contractual modalities prior to the Labour Reform; (ii) the intermittent employment
disciplined by the Law n°® 13,467 of 2017, as well of the Temporary Measure n° 808 of
2017 and the Labor Departament’s Decree n°® 349 of 2018, and (iii) the intermittent
labour’s social impact. At last, it's verified that the intermittent employment, by
regulating the informal labour popularity known as “gig”, demonstrates itself to be
capable of harming not only the workers, but also the society in general.

Key words: Labour Rights. Social Rights. Intermittent Employmebnt Contract.
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INTRODUCAO

Este trabalho trata da nova modalidade contratual, trazida pela Reforma
Trabalhista operada pela Lei n° 13.467/18, chamada contrato de trabalho
intermitente. Entende-se por intermitente o contrato em que a prestacdo de servico
ocorre somente quando mediante oferta do empregador, sem um limite minimo, nem
diario nem mensal, quanto a jornada de trabalho. Essa regulamentacédo daquilo que
sempre ocorreu no trabalho informal, as margens das leis trabalhistas que visavam a
protecdo do trabalhador em face da parte mais poderosa da relacdo empregaticia, que
trouxe a figura do “bico” ao sistema justrabalhista brasileiro, vem de uma demanda
mundial de mao de obra barata, sob a justificativa de uma suposta necessidade de
maior flexibilidade no Direito do Trabalho, a fim de aquecer a economia de paises que
passam por crises financeiras, como é o caso do Brasil e de tantos outros mundo a
fora.

Surge o problema, entéo, quanto ao potencial dessa modalidade contratual de
precarizar as relacdes de trabalho, em face das, ao menos aparentes, perdas de
importantes garantias pelo trabalhador, como a de receber um salario minimo. Por
esse motivo discute-se, através de diversas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, a
constitucionalidade da Lei n° 13.467/18, que alterou a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, inserindo, dentre diversos outras modificacdes, flexibilizacbes e inovacgdes,
o contrato de trabalho intermitente.

Diante desse problema, o presente trabalho objetiva analisar se héa
conformidade desse tipo de relagdo empregaticia e das leis que a regem com 0s
principais principios do Direito do Trabalho e com as garantias advindas da
Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988, que visam a protecdo do
trabalhador e a melhoria de sua condi¢éo de vida, vedando o retrocesso social, por
exemplo. Ademais, objetiva auferir se ha um real perigo de precarizacao das relagdes
de emprego com a adoc¢&o do contrato de trabalho intermitente pelo empresariado.
Para se chegar ao objetivo proposto e esclarecer o referido problema, foi utilizado na
pesquisa o método bibliografico, ao analisar a doutrina quanto aos diversos temas

relacionados. Utilizou-se, também, o método dedutivo ao realizar analise de dados



referentes a contratacdo no Brasil para que se pudesse chegar a uma concluséo
guanto aos efeitos imediatos e futuros dessa forma de contrato de trabalho.

O trabalho € dividido em duas partes. A primeira parte trata do Direito do
Trabalho como o é conhecido, expondo em seus quatro topicos 0 que se considera
um trabalho decente, que traga dignidade ao trabalhador, através de garantias
constitucionais como a do pagamento de um salario minimo; quais sdo os principais
principios do Direito do Trabalho (além de analisar a Reforma Trabalhista face a tais
principios); o que € a flexibilizagdo das normas laborais e quais séo seus limites; e
como o trabalho digno viabiliza outros direitos sociais como a alimentacéo, educacao,
salde, seguranca, previdéncia social e lazer, dentre outros.

A segunda parte trata do contrato de trabalho intermitente em especifico, ao
analisar as modalidades contratuais anteriores a Reforma Trabalhista, dividindo-as
em contratos de trabalho por tempo determinado e por tempo indeterminado,
intentando a compreensao do que havia antes para se melhor entender o que veio
depois; ao analisar o trabalho intermitente disciplinado pela Lei n° 13.467/17, que o
instituiu, pela Medida Proviséria n°® 808/17, ja nao mais vigente, e da posterior Portaria
n 349/18 do Ministério do Trabalho; e finalmente ao se analisar os impactos sociais ja
causados pelo contrato de trabalho intermitente e os impactos que deve vir a causar.

Apds, chega-se a uma conclusédo quanto ao problema exposto, ao entender
que a instituicdo do contrato de trabalho intermitente se trata de um perigoso passo
rumo a precarizacdo do trabalho como conhecemos, com o potencial de causar
diversos danos aos individuos e a sociedade em geral, seja pelo desrespeito de
direitos fundamentais, através, por exemplo, da reducdo da remuneracdo dos
trabalhadores — levando, ainda, a diminuicéo da circulacao de capital, desaquecendo
a economia — seja pelo impacto na previdéncia publica, através da diminuicdo da

arrecadacdo de contribui¢cdes previdenciarias.



1 O TRABALHO COMO UM DIREITO SOCIAL

1.1 O TRABALHO DECENTE: GARANTIA CONSTITUCIONAL DE UM SALARIO
MINIMO E A DIGNIDADE DO TRABALHADOR

A questdo do salario minimo perpassa a histéria em diferentes momentos e
contextos politicos, sociais e econémicos. Para compreender a relacdo entre a
garantia de um salario minimo e a dignidade do trabalhador importa realizar uma breve
retrospectiva histérica do salario minimo.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento aponta Hamurabi como
precursor do salario minimo, ao fixa-lo para operarios, tijoleiros, carpinteiros,
cordoeiros e pedreiros no periodo de 2.067 — 2025 a.C.! Orlando Gomes e Elson
Gottschalk recapitulam o Império Romano governado por Diocleciano, que baixou
edito fixando um salario maximo para remunerar os trabalhadores, sob pena de morte.
Também na Europa da Baixa ldade Média, época em que foi estabelecida
remuneracdo maxima em diversas ocasifes e localidades, devido a falta de mao-de-
obra causada pela peste bubbnica, como na Inglaterra e na Alemanha, mas em
especial na Franca, governada por Jodo, o Bom, em 13512,

Gomes e Gottschalk destacam que, ja na Idade Média, teria a Igreja pugnado
pela justica usuraria, justo preco e justo salario, através de canonistas famosos como
Jodo Boaventura. Apontam, ainda, a expansao de tais reivindicacbes pela Europa,
como ocorrido na Franca em 1790 com a tentativa de uma mocao propondo tarifa
salarial minima e na Inglaterra de 1831 a 1833, com as greves dos trabalhadores da
seda de Lyon. Segundo os autores, teriam sido a Australia e a Nova Zelandia os
primeiros paises a adotarem legislacéo especifica quanto ao salario minimo, servindo

posteriormente, como modelo para outras nacGes3. Sobre a lei australiana,

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 101.

2 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 9% ed. Rio De Janeiro:
Forense, 1984, p. 333.

3 |dem.



Nascimento ressalta que o critério adotado foi o salario familiar, capaz de suprir as
necessidades do marido, sua mulher e trés filhos*.

Ainda no contexto histérico, foi de grande importancia a Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, presente até os dias atuais, como agéncia da
entdo Liga das Nacoes, precessora da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em
1919, através do Tratado de Versalhes, que deu fim a Primeira Guerra Mundial. Tal
Constituicdo, emendada em 1922 e, em diversas oportunidades, previa em seu inciso
"

Il - A Conferéncia reconhece a obrigacdo solene da Organizacao
Internacional do Trabalho fomentar, entre todas as na¢des do mundo,
programas que permitam:

d) adotar, em matéria de salarios e ganhos, e de outras condi¢fes de
trabalho, medidas destinadas a garantir a todos uma justa distribuicdo
dos frutos do progresso e um salario minimo vital paratodos os que
tenham emprego e necessitam dessa classe de protecédo™

Quanto as diretrizes da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) com o
objetivo de disciplinar os métodos para fixacdo do salario minimo em diversas areas
e situacdes, Nascimento as resume em trés Convencdes: (i) Convencao n° 26,
adotada em 1929 e ratificada pelo Brasil em 1957, ainda vigente, que dispde sobre
métodos de fixacdo de salarios minimos na indastria e no comércio; (ii) Convencao n°
99, adotada em 1951 e ratificada pelo Brasil também em 1957, que dispbe sobre
métodos de fixacdo de salario minimo na agricultura; e Convencao n°® 131, adotada
em 1970 e ratificada pelo Brasil em 1983, que dispbde sobre métodos de fixacdo de
salarios minimos, especialmente em paises em desenvolvimento, aplicaveis a todos
os assalariados®.

Outro marco relevante a consolidacdo da fixagdo de salarios minimos no
plano internacional foi a Declaragao de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 1948, em um contexto de pds-guerra. Foi em seu texto, segundo o

senador Paulo Paim, que apareceu pela “primeira vez a concepcao de que os direitos

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva,
1989, p. 102.

5 Idem, grifo do autor.

6 Ibidem, pp. 103-104.



trabalhistas devem ser considerados sob a 6tica dos direitos humanos”’. Previu a

Declaracéo de Direitos Humanos que:

Artigo XXIII:
(...)

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragéo justa
e satisfatdria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social.

(...)

Artigo XXV

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacgdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

(..)8

A partir dos dispositivos citados, compreende-se que o salario minimo,
suficiente para assegurar a existéncia do trabalhador e de sua familia de forma digna,
€ um direito humano, inerente a todos os trabalhadores. Embora o texto ndo traga a
expressao “salario minimo” depreende-se que, para assegurar a existéncia compativel
com a dignidade humana, a remuneracao deve respeitar um limite minimo, ainda que
variavel de uma localidade para outra.

Sob influéncia da tendéncia internacional, acima explanada, de garantir a
dignidade do trabalhador através do salario minimo, presenciou-se, cada vez mais, a
insercado dessa garantia nos textos constitucionais dos mais diversos paises. Para
Mauricio Godinho Delgado, o Direito Constitucional atua como campo decisivo na
insergéo justrabalhista no universo geral do Direito. Com as Constituigcdes de 1917 do
México, de 1919 da Alemanha e de 1934 do Brasil, iniciou-se o processo de
constitucionaliza¢do do ramo juslaborativo, levando a acentuacao da relagédo entre as
duas areas.

Na Europa, as Constituicbes promulgadas no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial conferiram novo status a esse processo, ao passo que inseriram em
seus textos ndo so os direitos laborativos, mas também, principalmente, os principios

juridicos associados a construgéo e ao desenvolvimento do Direito do Trabalho, como

7 PAIM, Paulo. Salario Minimo uma histéria de luta. Brasilia: Secretaria Especial de Editoracédo e
Publicacdes — SEEP, 2005, p. 14.

8 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. 10 dez. 1948. Disponivel em
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf Acesso em 22 nov. 2018
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o da dignidade humana, da valorizacdo socioecondmica e juridica do trabalho e
emprego e da subordinacdo da propriedade privada a sua funcéo social.®

Ainda de acordo com Delgado, especificamente no Brasil, tal tendéncia teria
comecado com a Constituicao de 1934 e teria sido mantida em todas as posteriores,
adquirindo novo status, contudo, somente com a de Constituicdo de 1988. Isso porque
teria firmado principios essenciais a ordem juridica, ao Estado e a sociedade,
evidenciado pela disposi¢do topografica de suas normas, que priorizam a pessoa
humana — inseridas em seus primeiros artigos. *°

Tratando do salario minimo como uma forma de garantir a dignidade do
trabalhador, ensina Nascimento que a Unica transformacdo significativa no texto
constitucional, apés o surgimento do salario minimo no Brasil com a Constituicdo de
1937, ocorreu com a promulgacao da Constituicdo de 1946. Foi entdo que o tipo de
salario minimo vigente passou de individual — que se destina “a atender as
necessidades vitais do trabalhador, segundo as condi¢cdes existentes numa regiao,
para assegurar-lhe um padrdo de vida convincente, satisfazendo as suas
necessidades fisicas, intelectuais e morais”*'- para familiar — que se destina “a
atender as necessidades minimas do trabalhador e de sua familia”*?. Importante
destacar que essa mudanca ocorreu dois anos antes da aprovacao da Declaracao de
Direitos Humanos, para o qual foi utilizado, conforme visto anteriormente, o critério
familiar & garantia de um “salario minimo”, embora posteriormente as percursoras leis
especificas sobre salario minimo da Austrélia e da Nova Zelandia.

A brasileira Constituicdo Federal da Republica de 1988 prevé a garantia de

salario minimo da seguinte forma:

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

(..)

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

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Séo
Paulo: LTr, 2016, pp. 80-81.

10 |dem.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 107.

12 |dem.



(...)
VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneragao variavel 3

Esse dispositivo constitucional é importante ndo sé para a compreensao do
que vem a ser o salario minimo e o que ele visa garantir, mas também pela definicao
de quem a ele tem direito: os trabalhadores urbanos e rurais. Esse rol ndo poderia ser
mais amplo, visto que todo trabalhador ou € rural ou € urbano. Portanto, pode-se
afirmar que a Constituicdo Federal garante o salario minimo a todos trabalhadores,
sem excegao.

N&o sO de garantias constitucionais expressamente determinadas subsiste o
direito do trabalho, entretanto. Nesse sentido, passa-se ao estudo dos principios que
regem esse campo juridico para uma melhor compreensédo do contexto normativo a
gue se insere a Reforma Trabalhista, em geral, e o contrato de trabalho intermitente,
em especifico.

1.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Existem principios gerais do Direito aplicaveis a todos seus ramos, inclusive
ao Direito do Trabalho, uma vez que incorporam as diretrizes centrais da noc¢éo de
Direito — como os principios da boa-fé ou da néo alegacéo da prépria torpeza — ou as
diretrizes centrais do conjunto de sistemas juridicos contemporaneos ocidentais —
como o principio da inalterabilidade dos contratos, assegurando organicidade e
coeréncia ao universo normativo de uma sociedade politica. Contudo, sempre que
forem aplicados ao Direito Individual do Trabalho, ha de ser feita uma adequacéao,
uma compatibilizacdo com seus principios especificos e proprios*.

O Principio da Inalterabilidade dos Contratos — que, em sua matriz civilista,
dispde “que as convencles firmadas pelas partes ndo podem ser unilateralmente
modificadas no curso do prazo de sua vigéncia, impondo-se cumprimento fiel pelos

pactuantes™® serve perfeitamente como exemplo, a fim de ilustrar essa adequacéo.

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasil, DF. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 03 dez.
2018.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, pp. 195-196.

15 |bidem, p. 206.
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Ao ser aplicado no Direito Individual do Trabalho, € imprescindivel compatibiliza-lo
com os principios da Protecéo — ao reconhecer a hipossuficiéncia do empregado face
o empregador, visando atenuar juridicamente o desequilibrio fatico do contrato em
questdo —, da Imperatividade das Normas Trabalhistas e da Indisponibilidade dos
Direitos Trabalhistas— ao reconhecer a impossibilidade dos contratantes
convencionarem clausulas que transacionem Direitos Trabalhistas pela sua simples
manifestacdo de vontade —, da Condicdo Mais Benéfica — ao garantir a preservagao
da clausula contratual (ndo da norma) mais favoravel ao empregado — dentre outros.

A adequacdo ou compatibilizagcdo ao Direito do Trabalho resulta em outro
principio especifico do Direito Individual de Trabalho, o da Inalterabilidade Contratual
Lesiva — que veda as alteracdes do contrato de trabalho que resultem em prejuizo ao
trabalhador, mas ndo as alteracdes que resultem em seu beneficio, sendo essas,
inclusive, permitidas pela lei justrabalhista (art. 468 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho) e incentivadas pelo Direito do Trabalho em geral.’® Importa ressaltar que
nem sempre da adequacé@o de um Principio Geral de Direito ao Direito Individual do
Trabalho resultara em um Principio Proprio do Direito Individual do Trabalho, como
ocorre no caso exemplificado.

Conforme ensina Delgado, o Direito Material do Trabalho possui dois
segmentos: o individual e o coletivo, cada qual com regras, institutos e principios
proprios. Nas relacdes de trabalho, o empregador age como ser coletivo, uma vez
que, como agente socioecondmico e politico, atua com a natural aptiddo de produzir
impacto na comunidade. O empregado, por sua vez, figura como ser individual, ja que
nao produz, via de regra, acdes de impacto comunitario. A partir disso vislumbra-se
uma disparidade de posicoes, relacdo que enseja um Direito Individual do Trabalho
largamente protetivo, efetivado através de métodos, principios e regras que objetivam
reequilibrar essa relacéo?’.

Ja no Direito Coletivo do Trabalho trata-se de relacdo mais equivalente, em
gue um polo é ocupado pelo empregador, de forma individual ou coletiva, e o outro
pelo ser coletivo obreiro, representado pelas organizagfes sindicais. Logicamente, o

Direito Coletivo atua sobre o Direito Individual, alterando seu conteldo através de

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, pp. 195-196.
17 Ibidem, p. 199.



conjuntos de diplomas autbnomos que compdem sua estrutura normativa, quais sejam
as Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho?8,

Nesse sentido, possui o Direito Coletivo do Trabalho principios préprios e
especificos, que ndo serdo estudados neste trabalho, visto que seu objeto de estudo,
o contrato de trabalho intermitente, ndo necessariamente pressupfe negociacao
coletiva, ao menos conforme trazido pela Lei 13.467/17, que alterou a Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT).

Passa-se, portanto, ao estudo dos principais principios especificos do Direito
Individual do Trabalho, classificados por Delgado como Nucleo Basilar de Principios
Especiais, quais sejam principio da protecao; principio da norma mais favoravel;
principio da imperatividade das normas trabalhistas; principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas; principio da condigdo mais benéfica; principio da inalterabilidade
contratual lesiva; principio da intangibilidade salarial, primazia da realidade sobre a
forma; principio da continuidade da relacdo de emprego®®.

Segundo Volia Bomfim Cassar, o Principio da Prote¢do informa a diretriz
basica do Direito do Trabalho, que é o de proteger o trabalhador em face da falta de
igualdade juridica em relacdo ao seu empregador, diferentemente dos contratos de
Direito Civil. Objetiva, o Direito do Trabalho, portanto, promover uma igualdade
substancial entre as partes, protegendo a parte mais fragil da relacdo empregaticia.
No intento de equilibrar essa desigual relagdo, o Direito do Trabalho cria novas
desigualdades através de intervencéo estatal, legislando e impondo regras minimas a
serem observadas pelos agentes sociais, regras essas que formam a estrutura basilar
de todo contrato de emprego?.

Para grande parte da doutrina, figura o principio da protecdo como norteador,
como ideia fundante do Direito do Trabalho - Carmen Camino chega a afirmar que
“todos os grandes tratadistas dessa area juscientifica assim o afirmam”?! -, atingindo
nivel de cardeal do Direito do Trabalho através da influéncia que exerce sobre sua
estrutura e suas caracteristicas proprias. Citado tanto por Delgado quanto por Camino,

ao intentarem explicar a influéncia e papel do principio tutelar (outra denominacao,

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 199.

19 |bidem, 201.

20 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 132 edicao revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
METODO, 2017, p. 169

21 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 42 edigdo. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 96
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porém com o mesmo significado), Américo Pla Rodriguez afirma que ele se desdobra
em trés dimensdes distintas: os principios in dubio pro operario, da norma mais
favoravel e da condicdo mais benéfica??. Delgado concorda em parte com essa visdo.
Acredita que esse desdobramento se da de forma mais abrangente, influenciando
praticamente todos 0s principios, institutos e regras do Direito do Trabalho, uma vez
gue protegem - ou visam proteger - oS interesses contratuais do trabalhador na
intrinseca hipossuficiente relacéo de trabalho?3.

O Principio da Norma Mais Favoravel dita que se deve optar pela regra mais
favoravel ao trabalhador quando de sua elaboracdo (principio orientador da acéo
legislativa), quando for necessaria sua interpretacao (principio orientador do processo
de revelacao do sentido da regra trabalhista) ou quando houver confronto entre regras
concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas
trabalhistas)?4.

O entendimento mais abrangente desse principio, como € o de Nascimento,
aponta uma triplice dimensdo em sua atuacdo, que pode ser informadora,
interpretativa/normativa e hierarquizante?®. Delgado classifica essas trés dimensées
em duas fases, a pré-juridica e a juridica?®.

A fase pré-juridica, essencialmente politica, compreende a elaboracédo da
norma. Nela, atua o principio como critério de politica legislativa, com funcéo
essencialmente informativa, como verdadeira fonte material. Publicado o livro citado
em um contexto de impeachment da presidente democraticamente eleita, Dilma
Rousseff, através de um processo, no minimo, controverso, e anteriormente a

apresentacao do Projeto de Lei que resultou na Reforma Trabalhista, Delgado dispara:

Essa influéncia é muito clara, especialmente em contextos politicos
democréticos, colocando em franca excepcionalidade diplomas
normativos que agridam a direcao civilizatoria essencial que é inerente
ao Direito do Trabalho.?”

22 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 32 edicao atualizada. Sao Paulo: LTr,
2002, pp. 42-43.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 202

2l dem.

25 NASCIMENTO, Auri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 162 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 1991,
pp. 68-69.

26 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 203

27 |dem.
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Surge o0 questionamento, assim, quanto ao numero de excecdes trazidas pela
Lei 13.467/17 e a quais fontes materiais, principios e critérios de politica legislativa
utilizados na fase pré-juridica, no processo legislativo, do conjunto de dispositivos
normativos aprovados em 2017 e vigentes doravante. ISso porque a quase totalidade
de suas normas parecem ter sido redigidas sob um principio da “Norma Mais
Favoravel ao Empregador”. Muitos dos dispositivos legais criados ou modificados por
essa lei limitaram-se a trazer para dentro da CLT normas que expressam
entendimento contrario ao do Tribunal Superior do Trabalho (TST) quanto a
controvérsias discutidas ao longo das ultimas décadas. Isso fica muito evidente, por
exemplo, nas modificacGes feitas em relagdo ao intervalo intrajornada do art. 71 da
CLT, que, segundo a Sumula n°® 437 do TST:(i) constitui medida de higiene, saude e
seguranca do trabalho e, por isso;(ii) ndo pode ser reduzido ou suprimido por
negociacao coletiva; (iii) caso ndo concedido, enseja 0 pagamento de parcela de
natureza salarial; (iv) caso ndo concedido ou concedido em parte, enseja o pagamento
do periodo total do intervalo, ndo apenas daquele suprimido; e (v) o pagamento do
periodo de intervalo ndo usufruido deve ser feito como se horas extras remuneradas
fosse, além do adicional de 50% do § 4° do art. 71 da CLT. Opostamente, instituiu a
Reforma Trabalhista que: (i) regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo séo
considerados normas de saude, higiene e seguranca do trabalho (ii) para os fins do
art. 611-B, qual seja o de determinar quais 0s objetos ilicitos de negociacdo coletiva,
dentre eles as normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, possibilitando,
assim, a negociacgao coletiva de intervalos?® (art. 611-B, caput e par. un., da CLT); (iii)
€ indenizatéria a natureza da parcela paga a titulo de intervalo intrajornada néo
concedido ou concedido em parte, (iv) ensejando a concessao parcial apenas o
pagamento do periodo suprimido, mantido o acréscimo de 50% (art. 71, § 4°, da CLT
reformada).

Na fase juridica, em que ja foi constituida a regra, esse principio atua como
critério de hierarquia de regras juridicas ou como principio utilizado para sua
interpretacéo. Deve ser utilizado como critério de hierarquia quando face o conflito de
duas ou mais regras e como principio de interpretacdo. Nesse caso, quando de uma

regra juridica surgirem duas ou mais consistentes alternativas de interpretacgéo,

28 Como dispositivo legal fala em unicamente em “intervalos”, abre de forma sutil a possibilidade de
negociacao coletiva inclusive de intervalos interjornadas. Quanto ao intervalo intrajornada, o novo § 5°
do art. 71 expressamente autoriza sua reducdo e/ou seu fracionamento.
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devendo o operador escolher a regra mais favoravel ao trabalhador, realizando, dessa
forma, o sentido teleolégico essencial do Direito do Trabalho. Importante destacar que,
em se tratando da aplicagcdo do principio como critério de hierarquia, Delgado é
favoravel a teoria do conglobamento, em detrimento da teoria da acumulacéo. Isso é,
nao entende justa “a separagcdo topica e casuistica das regras, acumulando-se
preceitos favoraveis ao empregado e praticamente criando-se ordens juridicas
préprias e provisérias em face de cada caso concreto”®, o que comprometeria o
carater sisteméatico da ordem juridica. Entende o autor que o operador do Direito pode,
no maximo, discriminar tais preceitos em funcdo da matéria, mas nunca, dentro da
mesma matéria, servir-se do que entende por mais favoravel de cada conjunto
normativo®°,

Quanto as teorias de comparacéao hierarquica de normas, Cassar as classifica
de forma diversa. Além das teorias de critério de comparacao do conglobamento e da
acumulacédo — chamada pela autora de atomista, no sentido de dividir até mesmo as
normas em beneficios isolados, acumulando-os em prol do trabalhador —, aponta uma
terceira, a intermediaria, na qual, embora néo divida a norma em beneficios isolados,
também nao ignora todo um conjunto de normas em prol do outro, mas sim coteja 0s
institutos de cada norma, escolhendo o mais benéfico ao trabalhador3.

Aponta Cassar que, em se tratando de conflito entre uma norma auténoma,
elaborada sem a participacdo do Estado, e uma norma heter6nima3?, ou ainda entre
duas heterbnomas, deve ser aplicado o critério atomista, pois é o Unico dos trés que
ndo desprezaria uma das normas heterdbnimas em detrimento de outra. Sendo as
regras heterbnomas indisponiveis, ndo seria possivel tal exclusédo, impondo-se a sua
soma. Como exemplo, a autora refere que nao é possivel ao empregador abster-se

de assinar a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), de depositar o Fundo

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢cdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 203.

30 |Ibidem, pp. 203-204.

31 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 132 edicao revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
METODO, 2017, p. 179.

32 A autora classifica as fontes formais, que seriam as normas positivas, do Direito do Trabalho em
autbnomas, “elaboradas pelos proprios destinatarios, sem a intervengcdo estatal”; produzidas
espontaneamente pelos proprios agentes sociais; que “emergem da vontade das partes”, como
convencdes coletivas, acordos coletivos, regulamentos de empresa e o costume, e heterbnomas,
emanadas do Estado, normalmente impostas, ou aquelas em que o Estado participa ou interfere, como
a Constituicdo, leis em geral, decretos expedidos pelo Poder Executivo, etc. em: CASSAR, Vdlia
Bomfim. Direito do trabalho. 132 edic&o revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: METODO, 2017,
pp. 53-54.
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de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) ou de pagar o adicional de periculosidade,
deveres impostos por norma heterdnoma, sob o argumento de que a norma coletiva
permite e €, em seu conjunto, mais favoravel ao empregado do que a CLT, por garantir
outros beneficios®3,.

O Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas, segundo Delgado,
dispde sobre a prevaléncia das regras juridicas obrigatorias sobre aquelas apenas
dispositivas®*. Aponta o autor que, levando em conta que quase todas as regras
previstas na CLT s&o imperativas, ndo poderiam, de modo geral, ser afastadas pela
simples manifestacdo de vontade das partes devido ao inerente desequilibrio de
poderes nos contratos de emprego, prevalecendo, portanto, a restricdo a autonomia
da vontade®.

O que se nota com o advento da Lei n° 13.467/2017, entretanto, é o intento
de suprimir esse principio, de forma quase absoluta, através de dispositivos legais,
tais como o art. 444 e o art. 611-A, que determinam a prevaléncia do negociado sobre

o legislado quanto a diversas matérias, dentre elas o trabalho intermitente:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacéo das partes interessadas em tudo quanto nédo contravenha
as disposi¢cfes de protegcdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes.
Paragrafo unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta
Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre
os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma
de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 611-A. A convencéo coletiva e o0 acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Il - banco de horas anual; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

[l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;(Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

(..)

33 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 132 edicdo revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
METODO, 2017,pp. 179-181.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15?2 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 204

35ldem.
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VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente:
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

(...)
X - modalidade de registro de jornada de trabalho; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

(..)%

Nota-se, a partir do art. 611-A, que a pretensao da referida Lei Ordinaria € a
de prevaléncia do negociado sobre o legislado até mesmo no que toca a matéria
regrada por lei constitucional. As matérias em que ocorre essa prevaléncia, o
dispositivo legal impde observancia aos limites constitucionais unicamente no inciso |,
silenciando nos demais, dando a entender que, em se tratando de banco de horas
anual (inciso Il do referido artigo), por exemplo, o limite constitucional ndo necessita
ser observado. Isso se torna evidente, por exemplo, no que tange ao banco de horas
nos novos 88 5° e 6° do art. 59 da CLT reformada, ultrapassando a exigéncia
constitucional do art. 7°, XIll, quanto a necessidade de negociagao coletiva para que
seja estabelecido.

O Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas, conforme Delgado,
€ projecdo do anterior, referente a imperatividade das normas trabalhistas, uma vez
gue informa sobre a impossibilidade de o trabalhador ceder seus direitos trabalhistas
garantidos por normas juridicas obrigatérias através de simples manifestacdo de
vontade®’. Para o autor, o contingenciamento da liberdade laboral, advindo de tal
indisponibilidade, atua como instrumento para o fim de atenuar a inevitavel restricao
de vontade do trabalhador perante o sujeito coletivo empresarial®®. Embora
sistematizem os principios do Direito do Trabalho de forma distinta, Delgado e Pla
Rodrigues concordam quanto a interpretacao extensiva desse principio, no sentido de
que abrange a vedacdo ndo sO da renuncia(ato unilateral) as vantagens trabalhistas
asseguradas por normas imperativas, mas também da transacéo (ato bilateral em que
o empregado abre mdo de uma vantagem em troca de outra) dessas vantagens®°.

Muito embora sejam vedadas, via de regra, a renuncia e transacao dos direitos

trabalhistas, ha exce¢des. Segundo Delgado, o ato de renlncia € sumariamente

36 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em 03 dez. 2018.

87 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 204.

38 |bidem, p. 205.

39 Ibidem, p. 205; e RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 32 edicdo atualizada.
Séo Paulo: LTr, 2002, p. 146.
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repelido tanto pela norma justrabalhista imperativa (arts. 9° e 444 da CLT) quanto pelo
principio da indisponibilidade, salvo especificas e rarissimas situacées autorizadas
pela ordem juridica heterbnoma estatal. Serve como exemplo de situagdo autorizada
“a renuncia tacita a garantia de emprego pelo dirigente sindical que solicitar ou
livremente acolher transferéncia para fora da base territorial (art. 543, caput, e §1°,
CLT)™o,

Sob a 6tica do mesmo autor, para que seja considerada licita a transacdao,
deve o operador, primeiramente, verificar se a vantagem a ser transacionada esta
imantada por indisponibilidade absoluta*!. Delgado dividiu os direitos indisponiveis em
absolutos e relativos. Seriam absolutamente indisponiveis aqueles que merecem
tutela de nivel de interesse publico por traduzirem um patamar civilizatério minimo
firmado pela sociedade politica e relativamente indisponiveis aqueles que traduzam
interesse individual ou bilateral simples, que ndo caracterize esse patamar civilizatério
minimo#?.

Segundo Cassar, esta divisdo equivale a classificar as normas de direito
privado como relativamente indisponiveis e as de direito publico — que seriam aqueles
previstos na Constituicdo, nas normas regulamentares ou expedidas pelo Executivo
para garantia da saude do trabalhador (normas e medicina e seguranca do trabalho)
e normas internacionais garantidoras de direitos trabalhistas — como absolutamente
indisponiveis. Para a autora, esses direitos seriam melhor denominados de
absolutamente indisponiveis e de relativamente disponiveis, por tratarem-se de
direitos criados pela vontade das partes e passiveis de alteracdo ou transacao, porque
disponiveis, com a condi¢cao de que ndo causem prejuizos ao trabalhador, em respeito
ao art. 468 da CLT*3;

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteragéo
das respectivas condicbes por matuo consentimento, e ainda assim
desde que nédo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta
garantia.*

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢do, segunda tiragem. Sdo
Paulo: LTr, 2016, pp. 221-222.

41 lbidem, p. 222.

42 |bidem, p. 220.

48 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do trabalho. 13?2 edicdo revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
METODO, 2017, p. 206.

44 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em 03 dez. 2018.
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Posteriormente, para a verificagdo da licitude da transacéo, segundo Delgado,
cabe se aferir a presenca dos demais requisitos juridico-formais do ato de transacéao,
quais sejam a capacidade, a manifestacéo de vontade e a forma*. Curiosamente, em
sua obra de 2016, o autor utiliza a necessidade de prévia transacao coletiva, por
Convencao Coletiva de Trabalho (CCT) ou Acordo Coletivo de Trabalho (ACT), para
a licitude da transacdo sobre modalidade de cumprimento de jornada (regime de
compensacao) como exemplo de situacdo em que a formalidade tipificada emerge
como elemento essencial de certas transacdes trabalhistas*. Todavia, com o advento
da Reforma Trabalhista em 2017, o texto legal da CLT passou a vigorar no sentido de
ser possivel a transacdo unilateral por escrito para compensacdes de até seis meses
e t4cita para compensacdes de até um més, no art. 59, 8§ 5° e 6°, da CLT reformada.
O autor aponta, em sua obra de 2017, além da afronta internacional, a clara
inconstitucionalidade desses dispositivos, por irem de encontro ao art. 7°, XIll, da

Constituicdo Federal®’:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢éo social: (...)

X1l - durag&o do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho. (...)*

Portanto, o que se vé na Lei 13.347/17 &, também, a supressao do principio
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas em prol do principio da livre iniciativa, ou
seja, do polo patronal e do mercado. Ultrapassa a Reforma Trabalhista ndo sé os
principios mais basilares do Direito do Trabalho, mas também a Constituicdo Federal
de 1988.

O Principio da Condigéo Mais Benéfica, conforme Delgado, traduz a ideia de

garantia de preservacdo da clausula contratual mais vantajosa ao empregado,

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sdo
Paulo: LTr, 2016, p. 222.

46 |bidem, p. 223.

47 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&ao Paulo: LTr, 2017, p. 125 et seq.

48 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 03 dez.
2018.
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garantindo seu carater de direito adquirido®®. Incorporado na legislagéo no art. 468 da
CLT e na jurisprudéncia trabalhista através da Sumula 51, I, do TST®?, informa que as
clausulas contratuais vantajosas ao trabalhador s6 podem ser suprimidas na medida
em que forem suplantadas por outras ainda mais benéficas®.. De certa maneira, esse
principio € manifestacdo do proximo principio a ser estudado, o da inalterabilidade
contratual lesiva®?.

Delgado entende que o principio seria melhor enunciado como principio da
clausula mais benéfica, uma vez que seu objeto de incidéncia ndo sdo condi¢des, no
sentido técnico-juridico de subordinacdo do efeito do ato juridico a evento futuro e
incerto, mas sim de clausulas do contrato de trabalho®3. Ja4 Pla Rodriguez entende
essa garantia ndo como um principio especifico do direito trabalho, mas como uma
regra, como uma das trés expressdes do principio da protecdo: (a) a regra in dubio,
pro operario, (b) a regra da norma mais favoravel e (c) a regra da condicdo mais
favoravel®*.

Cassar sintetiza quatro elementos fundamentais para que se possa aplicar o
principio da condicdo mais benéfica: condicdo mais favoravel que a legal ou a
contratual; habitualidade na concessao da benesse, salvo quando concedido de forma
expressa; concessao voluntaria e incondicional; e ndo haver impedimento legal para
sua incorporacéo ao contrato®®.

O Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva, em parte j& exposto na
introducdo deste tdpico, tem sua origem, segundo Delgado, no principio geral do
Direito Civil da inalterabilidade dos contratos, expresso pelo aforismo pacta sunt
servanda (“‘os pactos devem ser cumpridos”), enunciando que “as convengdes
firmadas pelas partes ndo podem ser unilateralmente modificadas no curso do prazo
de sua vigéncia, impondo-se ao cumprimento fiel pelos pactuantes®. Ensina o autor

que esse principio sofreu claras atenuacgdes dentro do Direito Civil, através da formula

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢do, segunda tiragem. Sdo
Paulo: LTr, 2016, p. 204.

50| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, so
atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogacao ou alteragcao do regulamento.

51 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 205.

52 |bidem, p. 206.

53 |bidem, pp. 205-206.

54 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 32 edicdo atualizada. Sao Paulo: LTr,
2002, p. 131.

55 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 132 edicao revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
METODO, 2017, pp. 171-172.

56 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 206.
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rebus sic stantibus (estando assim as coisas), no sentido de que essa inalterabilidade
unilateral perdeu seu carater absoluto, abrindo margem para retificacées no curso de
sua vigéncia quando diante de circunstancias novas e involuntarias, que provoquem
grave desequilibrio contratual e ndo tenham sido previstas pelos contratantes®’.Com
essa adequacéo ao Direito do Trabalho, surge o principio especifico e proprio do ramo
justrabalhista, o da inalterabilidade contratual lesiva, que, em virtude das
caracteristicas inerentes a relacdo de emprego, ndo veda as altera¢cdes contratuais
favoraveis ao empregado, mas somente as lesivas®. Amplamente rejeitada pelo
Direito do Trabalho tende a ser, também, a formula rebus sic stantibus, uma vez que
transfere os riscos do empreendimento, que deve caber unicamente ao empregador,

ao empregado®®. Sobre essa rejeicdo, escreve Delgado:

(...) As obrigacdes trabalhistas empresariais preservam-se intocadas
ainda que a atividade tenha sofrido revezes efetivos em virtude de
fatos externos a atuagcdo do empregador. Fatores relevantes como a
crise econdmica geral ou a crise especifica de certo segmento,
mudancas drasticas na politica industrial do Estado ou em sua politica
cambial — ndo sdo acolhidos como excludentes ou atenuantes da
responsabilidade trabalhista do empregador. (...)%°

Ressalta o mesmo autor, contudo, que essa vedagcdo nao € absoluta. Além
das situacdes inerentes ao jus variandi ordinario empresarial, que engloba pequenas
mudancas que ndo chegam a atingir efetivas clausulas do contrato de trabalho, ha
certas modificacdes lesivas autorizadas implicita ou explicitamente, que podem se dar
através da lei (como a reversdo do empregado ocupante de cargo com funcdo de
confianca ao seu antigo cargo, previsto no art. 468, § 1°, da CLT) ou de negociacao
coletiva (como a reducdo salarial prevista no art. 7°, VI, da CF)®,

O Principio da Intangibilidade Salarial, para Delgado, informa sobre as
garantias a serem dadas ao salario do empregado, de modo a assegurar seu valor,
montante e disponibilidade®?. A parcela salarial merece tais garantias devido ao seu

carater alimentar, uma vez que atende as necessidades essenciais do trabalhador®3e

57 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢do, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 206.

58 |bidem, p. 207.

59 |dem.

60 |dem.

61 Ibidem, pp. 208-209.

62 |bidem, p. 209.

63 |dem.
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de sua familia, seguindo o critério de salario minimo familiar adotado pela Constituicéo
Brasileira de 1988 em seu art. 7°, VI, como alimentacdo moradia, educacao, saude e
transporte, conectando-se, portanto, ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Ainda segundo Delgado, a projecdo desse principio da-se de muitas
maneiras, como através da garantia do valor do salario; das garantias contra
mudancas contratuais e normativas que acarretem reducao do salério (expresso pelo
principio da irredutibilidade salarial, denominacdo utilizada por Nascimento®%);
garantias contra praticas que prejudiguem seu efetivo montante, como descontos
salariais® (apesar de alguns desses descontos, segundo Cassar, serem permitidos,
como os de contribuicées previdenciarias recolhidas pelo empregador, mas devidas
pelo trabalhador®®)traduzidas na expressdo principio da integralidade salarial; e
garantias contra interesses contrapostos de credores diversos, tanto do empregador
quanto do empregado®’.

Sobre a irredutibilidade salarial, Cassar explica que € vedada tanto a reducao
direta, aquela que ilegalmente reduz o valor nominal do salério ajustado, quanto a
reducao indireta, aquela que reduz ou a quantidade de pecas e servi¢os, no caso de
trabalhadores que recebam por unidade de obra, ou a jornada de trabalho em si,
consequentemente afetando o valor do salario®.

O Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma, de acordo com Pla
Rodriguez, significa que, no Direito do Trabalho, deve-se dar preferéncia aquilo que
sucede no terreno dos fatos quando houver divergéncia entre o que ocorre na pratica
e 0 que emerge de documentos ou acordos®. Segundo o autor, a fundamentacéo
deste principio baseia-se na exigéncia da boa-fé, na dignidade da atividade humana
e na desigualdade das partes?®.

Na visdo de Delgado, a manifestacéo de vontade das partes, evidenciada em

documentos, como o contrato de trabalho, deve ser posta de lado, preferindo-se a

64 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Saraiva,
1989, pp. 121-123.

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢do, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, pp. 209-211.

66 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 13?2 edi¢éo revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
METODO, 2017, p. 897.

67 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 210.

68 CASSAR, Volia Bomfim, op. cit., p. 862.

69 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 32 edicdo atualizada. Sdo Paulo: LTr,
2002, p.339.

70 |dem.
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pratica concreta efetivada ao longo da prestacao de servicos. A primazia da realidade
ocorre porgue a pratica habitual altera o contetdo do contrato de trabalho, ao passo
que gera direitos e obrigacdes novos as partes, respeitando-se a fronteira da
inalterabilidade contratual lesiva’’. Quanto a essa fronteira, Camino sublinha que a
prevaléncia da realidade far-se-a em favor do empregado, ndo do empregador,
preservando-se quanto a esse a presuncgdo emergente dos documentos, uma vez que
entende ser o presente principio um desdobramento do principio da protecéo’.

Nenhum exemplo de aplicacdo do principio da primazia da realidade pode ser
mais claro do que o utilizado por Delgado, qual seja o da fraude nos contratos de
prestacao de servico. Quando diante de um contrato de prestacao de servicos em que
se vislumbre, faticamente, todos os elementos fatico-juridicos da relacao de trabalho
(pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade, subordinacdo), pode o operador
descaracterizar o contrato e aplicar a ele todas as consequéncias de um contrato
individual de trabalho”.

O Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego, para Cassar, informa
que a relacdo de emprego tende a ser duradoura, uma vez que € natural do homem
buscar equilibrio e estabilidade de suas relacées em sociedade’®. Ensina a autora
gue, ao aceitar um emprego, imagina-se que o empregado busca equilibrio e
estabilidade, de modo que pretende permanecer no labor e é por esse motivo que os
contratos de trabalho sé&o, via de regra, de prazo indeterminado e, quando néo forem,
devem ser expressos quanto a isso através da anotacdo na CTPS, segundo o art. 29
da CLT".

Nas palavras de Pla Rodriguez, o contrato de trabalho € um contrato de trato
sucessivo e a relagcdo empregaticia ndo € efémera, ndo se esgota com a realizacao
de um ato, mas sim perdura no tempo, pressup8e uma vinculacéo que se prolonga’®.

Para Delgado, embora tenha perdido forca com a introducdo do FGTS e o fim
do sistema estabilitario decenal, o que resultou na transformacédo da dispensa sem

justa causa em ato potestativo do empregador, o0 principio ainda tem importancia e

71 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢cdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 211.

2 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 42 edi¢do. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 99.

73 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., idem.

74 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 132 edicao revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
METODO, 2017, p. 191.

5 |dem.

76 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 32 edicdo atualizada. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 239.
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cumpre um importante papel no Direito do Trabalho brasileiro’’. Um exemplo desse
papel, segundo o autor, é o entendimento, vinculado através da Suimula 212 do TST’8,
de que, perante ruptura do contrato de trabalho, presume-se a dispensa sem justa
causa, cabendo ao empregador o 6nus de provar modalidade menos onerosa de
extingdo, como pedido de demissédo ou dispensa com justa causa’®.

Apesar da discordancia de Cassar’, diversos autores como Alice Monteiro de
Barros®!, Arnaldo Sussekind®, Francisco Rossal Aradjo e Rodrigo Coimbra®
entendem que o principio da continuidade tem sede constitucional no art. 7°, I, que
dispoe como direito do trabalhador urbano ou rural “a relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”, apesar da inexisténcia da
dita regulamentacéo.

Uma vez expostos os principios atinentes ao Direito do Trabalho, impera
estudar a sua flexibilizacdo e os limites para tanto, que, seguramente, deveriam

respeitar as normas principiolégicas citadas no presente topico.

1.3  AFLEXIBILIZACAO DAS NORMAS LABORAIS E SEUS LIMITES

A Lei n° 13.347/17, conhecida como Reforma Trabalhista, trata, na grande
maioria de seus artigos, de flexibilizar normas trabalhistas previamente estabelecidas.
Para estudar qual o limite a essas flexibilizacdes, € necessario, primeiramente,

compreender 0 que sdo e como se dividem.

77 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15?2 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 213.

78 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 212. DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacéo de servico e o
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui
presuncao favoravel ao empregado. Disponivel em
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas Ind 201 250.htmi#SUM-212.
Acesso em 03 dez. 2018.

79 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edi¢cdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 214.

80 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 13?2 edi¢éo revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
METODO, 2017, p. 191.

81 MONTEIRO, Alice Barros. Curso de direito do trabalho. 92 edicdo. Sado Paulo: LTr, 2013, p. 146
82 SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios social-trabalhistas na Constituicdo brasileira. In: Rev. TST,
vol. 69, n° 1. Brasilia: 2003, p. 44.

83 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho- 1. S&o Paulo: LTr, 2014,
p. 163.
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O autor uruguaio Oscar Ermida Uriarte, ao debrucar-se sobre o assunto em
sua obra “A Flexibilidade”, a define como “eliminagao, diminuicdo, afrouxamento ou
adaptacao da protecédo trabalhista classica, com a finalidade — real ou pretensa — de
aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade da empresa.”*. Nota-se
qgue ao ligar a flexibilizacdo a essa finalidade, o autor deixa implicita a ideia de que
aguela ndo é possivel de ser feita com o Unico intuito de aumentar o lucro do
empregador, mas tdo somente quando seja necesséria para a manutencao da
empresa, para garantir que ela possa cumprir ou continuar cumprindo sua fungéo
social de gerar empregos e garantir aos seus empregados uma existéncia digna.

Das diversas formas de se produzir flexibilizacdes, Uriarte destaca a
diminuicdo ou eliminacdo dos direitos ou beneficios trabalhistas e a modificagdo da
relacédo entre as fontes no Direito do Trabalho a partir da prescindibilidade de normas
heterbnomas por normas autdbnomas ou de normas coletivas por acordos ou atos
individuais, atuando como meio para atingir o fim de diminuir ou eliminar direitos ou
beneficios trabalhistas®. Aponta, ainda, a desnecessidade dessas modificacées
quando a flexibilizacédo é feita em beneficio do trabalhador, j& que a ordem publica
social sempre a permitiu®®, sob a égide do principio da norma mais favoravel ao
trabalhador.

Tanto Uriarte®’, quanto Sussekind® diferenciam a flexibilizacdo da
desregulamentacdo. A primeira trata, segundo Uriarte, de adaptacdo autbnoma,
negociada e condicionada, aquela que ocorre em troca de contraprestacdes
determinadas e exigiveis e ndo em troca de mera expectativa®. Sussekind aponta
que a flexibilizacdo objetiva atender peculiaridades regionais, empresariais ou
profissionais; implementar novas tecnologias ou métodos de trabalho; e preservar a
salde da empresa e o emprego dos individuos®. Ja a desregulamentacdo, para
Sussekind, retira a protecado estatal ao empregado e permite que regulagcdo das
condicdes de trabalho e dos direitos e obrigacdes resultantes da relacdo empregaticia

seja feita pela autonomia privada individual ou coletiva®®.

8 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 09.

85 |dem.

86 |[dem.

87 Ibidem, pp. 17-19.

88 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 22 edi¢cdo ampliada e atualizada. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 52.

89 URIARTE, Oscar Ermida, op. cit., p. 17.

9% SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., p. 52.

%1 |dem.
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Quanto as variadas classificacbes dadas a flexibilizacdo, Uriarte destaca as
seguintes:

Segundo sua finalidade, em (i) flexibilidade de protegdo — em prol do
empregado, uma vez que as normas trabalhistas sempre puderam ser adaptadas e
superadas em seu beneficio; (ii) flexibilidade de adaptacdo — decorrentes de
negociacfes coletivas, sdo adaptacbes de normas legais rigidas para novas
circunstancias mais convenientes ao trabalhador num espectro mais amplo,
resultando ndo em simples derrogacao, mas sim em uma transacao de direitos, limites
e obrigacdes; (iii) flexibilizacdo de desregulamentacdo — a “simples derrogagao de
beneficios trabalhistas preexistentes ou sua substituicdo por outros inferiores”®.

Segundo sua fonte de Direito, em (i) flexibilidade heterbnoma — imposta
unilateralmente pelo Estado, através de dispositivo legal que derrogue direito ou
beneficio trabalhista, o diminua ou substitua por outro menor, sem a presenca da
vontade do sujeito passivo (assim como naquela imposta de forma unilateral pelo
empregador); e (ii) flexibilidade autdbnoma - negociada coletivamente, com
participacdo da vontade coletiva do sujeito passivo®.

Segundo sua condicionabilidade, em (i) flexibilidade incondicional — renuncia
gratuita de direitos ou beneficios trabalhistas, sem contraprestacdo determinada
exigivel, possivelmente na esperanca de manutencdo do emprego; e (ii) flexibilidade
condicionada (bilateral ou sinalagméatica)- na qual a perda do trabalhador é
compensada pelo empregador e, eventualmente, pelo Estado, tratando-se, na
verdade, de transacdo, ja que os direitos ou beneficios sdo cedidos em troca de
obrigacdes pela outra parte, sob pena do renascimento do direito anteriormente
cedido®.

Segundo sua matéria ou instituto trabalhista sobre a qual recai, em (i)
flexibilidade interna — que recai sobre aspectos de uma relacdo de trabalho
preexistente e subsistente, como horério de trabalho, descansos e remuneracéao; e (ii)
flexibilidade externa — que recai sobre o contrato de trabalho stricto sensu, alterando
as suas formas de contratacdo e extingdo, subdividida em flexibilidade de entrada
qguando tocante ao ingresso do trabalhador, ampliando os limites de contratacao,

inclusive para “contratagcbes atipicas, transitorias, temporéarias, precarias, menos

92 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 10.
9 |dem.
9 |bidem, pp. 11-12.
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protegidas ou diretamente desprotegidas”®, como o caso presentemente estudado
do contrato de trabalho intermitente, e flexibilidade de saida quando tocante a saida,
facilitando a dispensa, diminuindo o valor da indenizacdo ou as hipoteses de
readmissao®.

Divisdo entre (i) formas diretas, abertas ou transparentes de flexibilidade
interna e externa, que atacam o instituto trabalhista em si; e (ii) formas indiretas ou
dissimuladas de flexibilizacdo, também chamadas de flexibilizagdo por extensédo, que
atuam sobre institutos aparentemente alheios aos direitos trabalhistas em questao,
mas neles acabam por produzir efeitos flexibilizadores ou desreguladores®’. Como
exemplo, Uriarte utiliza a reforma processual ocorrida em 1997 no Uruguai,
especificamente quanto ao prazo prescricional para cobranca de parcelas trabalhistas,
gue passou de 10 para 2 anos, reduzindo significativamente o direito do trabalhador
de reivindicar parcelas trabalhistas impagas e, consequentemente, o gasto trabalhista
das empresas reclamadas judicialmente®,

Separacgao, ainda, entre (i) flexibilizagdo de direitos coletivos de trabalho,
tipicamente rigido e limitativo de direitos na América Latina; e (ii) flexibilizacdo de
direitos individuais do trabalho, mais frequentemente modificado®. A luz dessa
classificacdo, verifica-se que as diversas flexibilizacGes trazidas pela Reforma
Trabalhista no Brasil modificam normas e institutos tanto do direito individual do
trabalho, como a perda do direito as horas in itinere resultante da alteracéo do § 2° do
art. 58 da CLT%, quanto do direito coletivo do trabalho, como a mudanca trazida ao
§ 3° do art. 614 da CLT'%, que limitou a vigéncia dos Acordos Coletivos de Trabalho
e Convencdes Coletivas de Trabalho a dois anos, proibindo a ultratividade.

Distingéo entre (i) flexibilidade real ou flexibilidade de fabrica, que diz respeito
a adaptabilidade da organizacdo produtiva, algo muito presente com a virtualizagcéo e
automatizacdo do processo produtivo, como é o caso da producdo just in time, de

estoque zero; e (ii) flexibilidade juridica, necessaria somente como apoio normativo

9% URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 13.

9% |dem.

97 |dem.

%8lbidem, pp. 13-14.

9 |bidem, pp. 14-15.

100 § 200 tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupacao do posto
de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido
pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicéo do
empregador.

101 § 32 Ndo sera permitido estipular duragcdo de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho
superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.
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de uma flexibilidade real. A partir dessa ideia surgiu também a classificacdo de baixa
flexibilidade, aquela que se adapta as custas da reducao dos direitos dos empregados,
e alta flexibilidade, aquela que adapta equipes e processos produtivos as custas de
investimento e capacitacdo'®?.

Ao examinar a Reforma Trabalhista de 2017 a luz das classificacGes
destacadas por Uriarte, chega-se a conclusédo de que se trata de profunda alteracéo
ao direito trabalhista brasileiro, que perpassa pelas mais variadas normas, em suas
mais variadas classificagdes. As flexibilizacbes aprovadas em 2017 sé&o, via de regra,
de simples desregulamentacéo, perda de direitos e beneficios sem contraprestacéo
qgue possa lhe caracterizar como flexibilidade de adaptacao.

Embora a Reforma também tenha acarretado grande flexibilidade autbnoma,
ampliando os limites de quais direitos sdo passiveis de negociacao coletiva (art. 611-
A da CLT) e, ao mesmo tempo, enfraquecendo os sindicatos através da extingdo da
contribuicdo sindical obrigatéria (arts. 578192 e 579104 da CLT), a sua maior parte é de
flexibilizacdo heterdbnoma, pois imposta unilateralmente pelo Estado.

Quanto a sua condicionalidade, as alteracdes trazidas parecem tratar-se de
flexibilidade incondicional, de “renuncia” gratuita sem contraprestagao, na esperanca
de manutencdo do emprego e da criacdo de novos postos de trabalho, pois ndo ha
quaisquer condi¢cdes para sua existéncia ou validade, assim como ndo ha
compensagoes ou contrapartidas na Lei 13.347/17 para a perda de direitos sofrida
pelos trabalhadores brasileiros.

As mudancas trazidas pela Reforma promovem tanto a flexibilidade interna,
como a diminuicdo do intervalo minimo dentro de jornadas de mais de seis horas de
duracdo de uma hora para trinta minutos, mediante negociacdo coletiva (arts. 611-A,
I, CLT'%), quanto a flexibilidade externa, como a criagdo do contrato de trabalho

102 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, pp. 15-16.

103 Art. 578. As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas ou
profissionais ou das profissdes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a
denominacdo de contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste
Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizadas. (Redacao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)
104 “Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a autorizagéo prévia e expressa
dos que participarem de uma determinada categoria econémica ou profissional, ou de uma profisséo
liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profisséo ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacao. (Redacéo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

105 Art, 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017) Ill - intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)
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intermitente. Dentro dessa classificacdo, tais mudancas promovem a flexibilidade de
entrada — como a criacdo do contrato de trabalho intermitente (art. 452-A, CLT6) —
assim como a de saida — rescisdo por comum acordo com o0 pagamento pela metade
do aviso prévio, se indenizado e da indenizacéo sobre o FGTS (art. 484-A, |, CLT0),

Ha também na Reforma Trabalhista formas diretas de flexibilidade, como a
transformacao da natureza do pagamento de intervalo intrajornada nao usufruido de
salarial para remuneratéria (art. 71, 84°, CLT!%), e formas indiretas de flexibilidade,
como a jA mencionada ampliacdo dos limites da negociacdo coletiva, que
indiretamente atua sobre institutos alheios, tanto sobre aqueles inseridos no rol de
quinze incisos do novo artigo 611-A quanto em “outros”, ja que nao ha taxatividade
nessa lista devido a expresséo “entre outros”199,

As diversas flexibilizagbes trazidas pela Reforma Trabalhista no Brasil
modificam normas e institutos tanto do direito individual do trabalho, como a ja citada
perda do direito as horas in itinere resultante da alteracéo do § 2° do art. 58 da CLT,
quanto do direito coletivo do trabalho, como a também citada alteracdo do § 3° do art.
614 da CLT, que limitou a vigéncia dos Acordos Coletivos de Trabalho e Convengdes
Coletivas de Trabalho a dois anos, proibindo a ultratividade.

A Reforma trabalhista como um todo trata-se de flexibilidade juridica, um apoio
normativo de uma flexibilidade real, de fabrica, de, se ndo uma necessidade concreta
das empresas, de um desejo de adaptacdo de organizacdo produtiva. Contudo, da
analise das mudancas trazidas pela Reforma é possivel constatar que se tratam de

meios (apoio hormativo) que objetivam possibilitar a baixa flexibilidade das empresas,

106 Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao valor horario do salario minimo
ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungcdo em
contrato intermitente ou néo.

107 Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador,
caso em que serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas: (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) | -
por metade: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) a) o aviso prévio, se indenizado; e (Incluido pela Lei
n°®13.467, de 2017) b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, prevista
no 8 1o do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) Il -
na integralidade, as demais verbas trabalhistas. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

108 Art. 71, “§ 4° -A ndo concessdo ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza
indenizatéria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da remuneracéo da hora normal de trabalho. (Redac¢éo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

109 Destaca-se a extrema generalidade do dispositivo legal que, ao tratar de prevaléncia do negociado
sobre o legislado, uma norma polémica e discutivel por si s6 e que traz profundas consequéncias ao
sistema juridico trabalhista, traz um grande leque de temas, direitos e parcelas que ficam submetidos
a essa regra, mas nao o restringe, mantendo-o aberto sem prestar qualquer explicacao sobre quais
seriam esses “outros” que podem ser coletivamente negociados e cuja negociagédo tem “prevaléncia
sobre a lei”, nos termos do caput do art. 611-A.
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através da reducdo dos direitos de seus empregados, com poucas mudancas que
favorecam a alta flexibilidade.

Face a grande abrangéncia da Reforma Trabalhista, € necessario ter em
mente que foi proposta, votada, aceita e promulgada como Lei Complementar e est4,
portanto, hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal e a ela submete-se. Para
que seja feita uma Reforma Trabalhista tdo profunda como a de 2017, seria
necessario, primeiramente, alterar o texto constitucional através de Emenda, com voto
de trés quintos da Camara e do Senado, e nao através de Lei Complementar, votada
por maioria simples. Mesmo assim haveria de se respeitar as clausulas pétreas
presentes no artigo 60, § 4°, da CF10.

A Constituicao Federal de 1988, apelidada de Constituicdo Cidada, prevé uma
série de direitos que devem ser garantidos ao trabalhador e que, como exposto no
paragrafo anterior, ndo podem ser violados nem flexibilizados. Ademais, além dos
limites impostos pela Constituicdo Brasileira a flexibilizacdo das normas trabalhistas e
ao processo legislativo, de criacdo e de alteracdo de normas, ha também os limites
impostos pelas normas advindas de tratados internacionais sobre direitos humanos
internalizados e promulgados pelo Brasil, que equivalem a emendas constitucionais
no plano hierarquico das normas, segundo o art. 5°, § 3°, da CF'!, H4, ainda, as
normas advindas de tratados assinados anteriormente a Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004, que adicionou o paragrafo terceiro ao artigo quinto, consideradas
supralegais, submetendo-se unicamente a Constituicdo Federal e sobrepondo-se as
demais leis, sejam elas ordinarias ou complementares, segundo entendimento do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 349.703/RS (DJe

de 5.6.2009), sob relatoria do ex-Ministro Carlos Ayres Britto.

1.4 O TRABALHO DIGNO COMO VIABILIZADOR DE OUTROS DIREITOS SOCIAIS

110 § 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa
de Estado; Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacao dos Poderes; IV - os direitos
e garantias individuais.

111 § 30 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)
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Sobre o direito do trabalho como direito social debrugcou-se Anténio Ferreira
Cesarino Junior, primeiro professor de direito do trabalho do Brasil, junto a
Universidade de Sdo Paulo!!?. Cesarino demonstra, ao analisar a expressdo
"Legislacdo Social" (nome da disciplina que ministrava na Universidade de Sao
Paulo), que poderia atribuir-lhe sinénimos, tais como "Direito do Trabalho", "Direito
Corporativo", "Direito Social", "Direito ou Legislacdo Industrial'!'3. O autor refere a
nitida relacdo entre direito do trabalho e direito social ao referir que por Legislacédo
Social se entende "o conjunto de medidas legais e regulamentares, visando a protecao
dos salariados, de um modo particular, e, de um modo geral, de todas as classes
desprotegidas da sociedade"1!4,

Diante disso, deriva da hipossuficiéncia econdmica da classe operéria, que
busca satisfazer suas fraguezas por meio da unido de esfor¢cos, o surgimento do
Direito Social "para resolver as questfes surgidas com o aparecimento da grande
industria"!®, justamente das desigualdades sociais e econdmicas que se tornaram
insustentaveis diante da exploracdo do homem e do desenvolvimento das cidades e
unidades nacionais®. Como indica Cesarino, as medidas de protecdo a classe pobre
- reconhecida por ser a classe dos trabalhadores -, representa a busca por solucdes
a chamada "questao social, pelo melhoramento das condi¢cbes dos trabalhadores,
notadamente operarios, isto €, dos trabalhadores manuais, das fabricas e usinas, cuja
condigdo era a mais carecedora de amparo oficial"t!’.

Nesse sentido, José Martins Catharino pontua que a "questdo social",
sufragada pela Primeira Revolu¢éo Industrial, € imprecisa e insuficiente para justificar
a origem do Direito do Trabalho'®. Catharino indica que "a formacé&o do Direito do
Trabalho pode ser considerada um capitulo da histéria da liberdade humana"!'®, uma
vez que "a pessoa-trabalhadora ja foi coisa, objeto de Direito, e serva da gleba,

112 Tomou posse como Professor Catedratico em 1838, na cadeira de Legislacdo Social, criada em
raz&o da Lei Estadual do Estado de S&o Paulo n° 3.023, de 15 de julho de 1937, tendo sido o primeiro
concurso da disciplina na USP. Disponivel em: file:///C:/Users/ser/Downloads/65833-
Texto%20do%20artigo-87207-1-10-20131125.pdf. Acesso realizado em 22 nov. 2018.

113 CESARINO JR., A. F. (1939). Direito social: denominagao, conceito e contelido. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De S&o Paulo, pp. 215-216. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65900.

114 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v.1. 32 ed., rev., atual., aum. S&o
Paulo: Saraiva, p. 04.

115 CESARINO JR., A. F, op. cit., pp. 215-2016.

116 CATHARINO, José Martins, op. cit., p. 05.

117 CESARINO JR., A. F, op. cit., pp. 215-2016.

118 CATHARINO, José Martins, op. cit., p. 04.

119 1dem.
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acessoéria da terra, na Antiguidade e na Idade Média"'?°, fases denominadas por
Catharino como pré-histéricas do Direito do Trabalho'?l. Catharino destaca que com
as Corporacdes de Artes e Oficios, no campo econémico, e com a Comuna, no campo
politico, unidas em face dos senhores feudais, passaram de movimento de reacdo em
favor dos trabalhadores livres a uma nova forma de exploracédo da pessoa humana!??,

Sobre o ciclo vicioso de exploracdo do homem e de sua forca de trabalho,
pode-se recorrer a obra de Friedrich Engels e Karl Marx, uma vez que, como pontua
Engels sobre a obra "Manifesto Comunista", a ideia fundamental é a de que "em cada
época histérica, a producdo econémica e a estrutura social que dela necessariamente
decorre, constituem a base da histéria politica e intelectual dessa época"!?3. Segue

Engels apontando que:

(...) consequentemente (desde a dissolucdo do regime primitivo da
propriedade comum da terra) toda a Histéria tem sido a histéria da luta
de classes, da luta entre explorados e exploradores, entre as classes
dominadas e as dominantes nos varios estagios da evolugéo social,
gue essa luta, porém, atingiu um ponto em que a classe oprimida e
explorada (o proletariado) ndo pode mais libertar-se da classe que a
explora e oprime (a burguesia) sem que, ao mesmo tempo, liberte para
sempre toda sociedade da exploracdo, da opressdo e da luta de
classes — este pensamento fundamental pertence Gnica e
exclusivamente a Marx. Ja afirmei isso diversas vezes, mas
exatamente agora é preciso que esta declaracdo se torne bem clara
no frontispicio do Manifesto?4.

Do movimento operario e da luta de classes, como origem do direito social, e,
do direito ao trabalho digno como pressuposto de dignidade humana e de "direito a
prestacdo do Estado"!?®, surgem os demais direitos sociais, tais como direito a
educacdo, a saude, a previdéncia, a alimentacdo, a habitacdo, ao transporte e a

recreacaol?®.

120 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v.1. 3% ed., rev., atual., aum. Sao
Paulo: Saraiva, p. 04.

121 1dem.

122 |pidem, p. 05

123 MARX; ENGELS. Manifesto Comunista. Organizacdo Osvaldo Coggiola, 4 ed.. Sdo Paulo: Editora
Boitempo, 2005, p. 74.

1241dem.

125 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 52 tiragem.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 499

126 CESARINO JR., A. F. (1939). Direito social: denominacao, conceito e contelido. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sdo Paulo,p. 236. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65900.
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Essa relacdo especifica do trabalho digno aos demais direito sociais, é
apresentada por Cesarino ao referir que se deve entender por trabalhador "todo
individuo que necessita do produto do seu trabalho para poder viver e fazer viver a
sua familia"*?’. Assim, o auto destaca que o viver digno envolve de maneira relevante
a satisfacdo daqueles outros direitos sociais, o direito ao salario minimo*28,

Nesse contexto, facilita a classificacdo proposta por Robert Alexy a teoria dos
direitos fundamentais, indicando a existéncia de um direito geral de liberdade e de um
direito geral de igualdade'?®. Para Alexy, sem adentrar nas especificidades, o direito
geral de liberdade, segundo a concepcao formal material, "abarca um espectro que se
caracteriza pela variagdo decrescente no peso do principio da dignidade humana"*0,
Ja o direito geral de igualdade, parte da premissa basica de tratar os iguais igualmente
e os desiguais desigualmente tanto a partir de um plano abstrato (lei), de igualdade
juridica, quanto fatico, de igualdade material'3!, sendo apresentados requisitos a
identificacdo da desigualdade, relevante quando arbitraria. Dessa forma, o direito
social ao trabalho digno deriva de um contexto em que se buscou (e se busca), pelos
operarios, liberdade - na esfera de dignidade humana - e igualdade - para corrigir 0s
excessos decorrentes da relacao laboral.

Esclarece Alexy que é necessario diferenciar, dentre os direitos a prestacao,
agueles encontrados na Constituicdo, previstos de forma expressa, daqueles
atribuidos por meio de interpretacdo’®?. Alexy ressalta que os primeiros geralmente
sdo denominados "direitos fundamentais sociais"'33, enquanto os Ultimos "direitos
fundamentais a prestacdo ou interpretacfes sociais dos direitos de liberdade e
igualdade"34, Ratifica-se, assim, a adocdo da teoria dos direitos fundamentais
apresentada pelo autor como fundamento as reivindicagbes sociais do movimento
operario e a origem dos demais direitos sociais.

Também, especificamente quanto & Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, José Afonso da Silva, ao tratar sobre os direitos sociais expressos, confirma

127 CESARINO JR., A. F. (1939). Direito social: denominagao, conceito e contelido. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De S&o Paulo,p. 232. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65900.

128 |pidem, p. 233.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 52 tiragem.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 341 e 393.

130 |pidem, p. 370.

131 |pidem, p. 417.

132 |pidem, p. 499.

133 |Idem.

134 |bidem, p. 500.
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essa dupla natureza dos direitos sociais, de igualdade e de liberdade, ao referir que
os direitos sociais se ligam ao direito de igualdade, uma vez que "tendem a realizar a
igualizacéo de situacdes sociais desiguais"!®®. Segue o autor, referindo que os direitos
sociais "criam condi¢Bes materiais mais propicias ao afericdo da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade"13®.

Diante disso, como refere Eduardo Garcia Saad, os direitos sociais - como
categoria dos direitos fundamentais?®’ - surgem no espectro de profundas alteracdes
decorrentes da Revolucdo Industrial, sobretudo diante das transformacfes
econdmicas sobre a organizacdo social e de trabalho!38, Percebe-se que o trabalho
digno ndo se resume a medidas econdmicas, materiais, que viabilizem a subsisténcia
do individuo, mas também a protecdo efetiva do Estado em relacdo a saude e a
educacdo, por exemplo!®®, Cesarino, entdo, apresenta a seguinte definicdo para

Direito Social:

Direito Social € o complexo dos principios e leis imperativas, cujo
objetivo imediato é, tendo em vista o bem comum, auxiliar a satisfazer
convenientemente as necessidades vitais préprias e de suas familias,
aos individuos que, para tanto, dependem do produto de seu
trabalho®°.

Do panorama exposto, do qual se parte do movimento operario e das
consequéncias a definicdo dos direitos sociais, verifica-se que os direitos sociais
expressos na Constituicdo Federal se encontram elencados no art. 6°, cuja redacao

original, de 1988, segue transcrita:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdao, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

135 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 62 edicdo reisada. e ampliada
de acordo com a nova Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 253.

1361dem.

137 SAAD, Eduardo Garcia. Constituicdo e direito do trabalho. 22 edicdo revisada e atualizada. S&ao
Paulo: LTr, 1989, p. 43

138 |pidem, p. 43.

139 CESARINO JR., A. F. (1939). Direito social: denominacao, conceito e contelido. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sdo Paulo,p. 235. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65900.

1401dem.
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infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicédo.***

Em 2000, a Emenda Constitucional n°. 26, alterou a redacédo do art. 6°,
incluindo a moradia como direito social. Em 2010, com a Emenda Constitucional n°.
64, surge, também, a alimentacdo como direito social. Em 2015, com a Emenda
Constitucional n° 90, uUltima a alterar o art. 6° da Constituicdo Federal, soma-se aos
direitos sociais expressos o direito ao transporte. Assim, a atual redacdo do art. 6° é

a seguinte:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 90, de 2015)'#?

José Afonso da Silva classifica os direitos sociais, encontrados do art. 6° ao
art. 11 da Constituicdo Federal, em relativos ao trabalhador; a seguridade (a saude, a
previdéncia e a assisténcia social); a educacdo e a cultura; a familia, crianca,
adolescente e idoso, e, por fim, ao meio ambiente.

Importa, dessa forma, ressaltar o principio da vedacgéo ao retrocesso que se
reflete tanto no ambito geral dos direitos fundamentais quanto, especificamente, no
ambito juslaborativo, como "uma garantia constitucional implicita, decorrente do
denominado bloco de constitucionalidade"43.

Geraldo Magela Melo salienta que tal principio decorre da seguranca juridica,
da méaxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana,
mas constitui principio autbnomo®#4.

Como refere Ana Paula de Barcellos, a vedagéo ao retrocesso "desenvolveu-

se especialmente tendo em conta 0s principios constitucionais e em particular aqueles

141 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 03 dez.
2018.

142 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 03 dez.
2018.

143 MELO, Geraldo Magela. A vedacdo ao retrocesso e o direito do trabalho. Rev. Trib. Reg. Trab.
3% Reg. Belo Horizonte, v. 52, n. 82, p. 65-74, jul.-dez. 2010, p. 66. Disponivel em:
https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_82/geraldo_magela_melo.pdf. Acesso em 20 nov.
2018.

144|dem.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_82/geraldo_magela_melo.pdf

33

gue estabelecem fins materiais relacionados aos direitos fundamentais, para cuja
consecucdo é necessaria a edicdo de normas infraconstitucionais"4°.

Tendo em vista, portanto, que o direito ao trabalho digno gesta os demais
direitos sociais por um vinculo de origem e fundamento, em que pese seja possivel
separa-los, individualmente, na atualidade, ndo se descarta que, no caso em analise,
referente a Reforma Trabalhista operada pela Lei n°® 13.467/17, as mudancas
operadas tendem ao prejuizo ndo so6 ao trabalho digno — o qual se busca ha tantas
geragdes — como também aos demais direitos sociais. 1Sso porque a natureza de
dignidade humana que se confere a protecdo do trabalhador € a base sobre a qual se
sustenta o0 dever do Estado em relacdo a prestacbes efetivas que garantam a
satisfacdo das necessidades basicas dos individuos inseridos e tutelados de forma

coletiva, gracas, como se viu, a classe operaria.

145 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 59.
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2 O TRABALHO INTERMITENTE

Novidade no Brasil, o trabalho intermitente faz parte do cenario justrabalhista
mundial ha alguns anos, ja tendo sido implementado em diversos paises como
Espanha, Portugal, Italia, Franca e Estados Unidos'#. Embora o nome dessa
modalidade contratual mude de pais para pais, assim como as normas para sua
utilizacao, e, por isso, ndo se possa dizer que se trata exatamente do mesmo tipo de
contrato de trabalho, ha nesses paises a figura do trabalho intermitente.

Advindo de uma suposta necessidade de adaptacdo do mercado de trabalho a
modernidade, que flexibilize as relacdes trabalhistas e as normas que as regem, 0
contrato de trabalho intermitente causa muita polémica e preocupacao, devido ao risco
de que cause precarizacdo ao trabalho, ao passo que poderia substituir grande parte
dos atuais contratos de trabalho tradicionais. Passa-se, portanto, a analise dessa

modalidade contratual e de suas consequéncias.

2.1 MODALIDADES CONTRATUAIS ANTERIORES A REFORMA TRABALHISTA

Em matéria de contratos, indispensavel faz-se a compreensdo de que,
independentemente de se tratar de relacao tutelada pelo Direito Civil ou de pelo Direito
do Trabalho, o exercicio da autonomia privada e seus efeitos, mesmo diante de
situacao de desequilibrio - como é o caso da relacao laboral -, "existem na vida social,
independentemente da tutela juridica, e movem-se numa vicissitude perene, onde
qguer que seja reconhecido aos particulares um conjunto de bens que lhes
pertencam"'4’, como leciona Emilio Betti.

Betti ressalta que os particulares provém a satisfacdo das suas necessidades
"por meio da permuta de bens ou de servigos, da associacao de forgas, da prestacao
de trabalho, do empréstimo ou da colocacéo de capitais em comum"*4®. Assim, o autor

destaca a iniciativa privada como "aparelho motor de qualquer consciente

146 PACHECO, Flavia; et al. Anélise comparativa normativa: trabalho intermitente no Brasil e em
diplomas estrangeiros. Em Revista Cientifica Faculdades do Saber, Mogi Guacu, 2(3), pp. 204-220,
2017. Disponivel em https://docplayer.com.br/75313341-Analise-comparativa-normativa-trabalho-
intermitente-no-brasil-e-em-diplomas-estrangeiros-1.html Acesso em 19 nov. 201; e MARQUES DE
LIMA, Francisco Gérson. Trabalho intermitente. Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-leqgislatura/pl-6787-16-reforma-
trabalhista/documentos/audiencias-publicas/luis-antonio-camargo-de-melo Acesso em 19 nov. 2018.
147 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Tradugdo: Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003, p. 63.

148 |bidem, p. 64.
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regulamento reciproco de interesses privados"'#® e a utilizagdo do negdcio juridico
como forma de garantir "a vitalidade e a coeséo do préprio organismo social"!*°, ao
permitir a "renovacdo da distribuicdo dos bens existentes, a sua circulagdo, a
utilizacdo dos servicos de um modo geral"*5L.

O prévio panorama exposto faz-se necessario, pois, a partir dele, pode-se
compreender a particularidade da autonomia privada nos contratos de trabalho.
Estévao Mallet indica, ao tratar sobre as limitagdes a autonomia da vontade presentes
na relacdo de emprego, que "nao bastam para fazer com que se transforme o vinculo
contratual em liame puramente objetivo, para cuja formacédo e execucdo nao tenha
relevancia a manifestacdo de vontade"!®?. A autonomia da vontade no contrato de
trabalho torna-se ainda mais complexa em razado da Reforma Trabalhista, justamente
pela prevaléncia do negociado sobre o legislado, como j& referido.

Ratifica Delgado ao esclarecer que "a experiéncia interindividual e social dos
altimos duzentos anos se encarregou de demonstrar quao quimérica e falaciosa
podem ser as nocdes de liberdade e vontade no contexto das relacdes entre pessoas
e grupos sociais"®3. Assim, Delgado exemplifica que o contrato no Direito do Trabalho
€ exemplo desta faceta enigmatica, na qual "o exercicio da liberdade e vontade por
uma das partes contratuais - o empregado - encontra-se em polo extremado de
contingenciamento"'>*, Delgado ressalta que "a simples presenca das nocdes de
liberdade e vontade no contexto dessa relacdo contratual j& alerta para o potencial de
ampliacdo de seu efetivo cumprimento em harmonia com avangos sociopoliticos
democraticos conquistados na histéria"®®. Delgado apresenta a seguinte definicdo

para contrato de trabalho:

O negébcio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa
natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo eventual, subordinada
e onerosa de servicos.*®

149 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Tradugdo: Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003, p. 65.

150 |pbidem, p. 69.

151 |bidem, p. 69.

152 MALLET, Estevdo. A legislacdo trabalhista e a interpretagdo do contrato de trabalho:
parédmetros aplicaveis. Revista Magister de direito do trabalho, Porto Alegre, v. 8, n. 48, maio/jun.
2012, pp. 14-33.

153 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edicdo, segunda tiragem. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 558.

154 |bidem, p. 559

155 |dem.

156 |dem.
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Na Codificacdo das Leis Trabalhistas anterior as alteracdes promovidas pela
Lein® 13.467, de 2017, o art. 442, caput, define que "contrato individual de trabalho é
0 acordo técito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. Delgado entende
que o texto da CLT ndo observa "a melhor técnica de construcédo de definicdes"®’.
Dentre os apontamentos realizados pelo autor, destaca-se sua preferéncia a
denominacéo de contratos de emprego, ao invés de contrato de trabalho, uma vez
que, "atada a estrita e tipificada relacéo juridica envolvida por esse contrato™8. Para
0 autor, a expressado "trabalho" possui amplitude muito maior do que o efetivo
conteudo em exame "ja que compreende nao so a relacdo de emprego, como também
a relacdo de trabalho autbnomo, eventual, avulso e inUmeras outras que nao sejam,
tecnicamente de natureza empregaticia"°.

Vale ressaltar que a pratica jurisprudencial brasileira, no que tange a
caracterizacdo do contrato de trabalho, adota o critério subjetivo da subordinacdo
juridica’®®, como destacam Sidnei Machado e Marilane Teixeira. Isso quer dizer que o
contrato de emprego pode ser reconhecido jurisprudencialmente, sem que seja
necessaria uma presuncéo legal acerca da sua existénciat®l. Teixeira e Machado
apontam que a situacao de fato, no que tange a qualificacdo da dependéncia ou da
subordinacédo, segue sendo valorada pelo método judicial dos indicios.

No que tange as modalidades contratuais, Cassar subdivide quanto ao prazo
determinado e quanto aos sujeitos ativos'®?. Ja4 Delgado, subdivide em contratos
expressos e contratos tacitos; contratos individuais e plirimos; contratos por tempo
indeterminado; contratos por tempo determinado’®3. Gomes e Gottschalk classificam
os contratos de trabalho sob o ponto de vista da duragéo, se por tempo determinado
ou indeterminado; da qualidade do trabalho, se manual ou intelectual; do fim do
contrato, se industrial, comercial, agricola, doméstico ou maritimo; dos sujeitos da

relacdo, se individual ou de equipe; do lugar do trabalho, se a domicilio ou em local

157 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 edigdo, segunda tiragem. S&o
Paulo: LTr, 2016, p. 560.

158 |pidem, p. 561.

159 |bidem, p. 561.

160 MACHADO, Sidnei; TEIXEIRA, Marilane Oliveira. Informe do Brasil: reformas de trabalho
contemporéneas: desprotecao ou legalizacdo do trabalho do futuro?. In; XXVII Encontro do Grupo
Bologna-Castilla La Mancha - OIT. Buenos Aires, 2018, p. 06.

16lldem.

162 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho.13? ed. rev., atual., amp. Sdo Paulo: Método, 2017,
pp. 571-608 e pp. 612-616.

163 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., pp. 587-611.
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designado pelo trabalhador; do modo de remuneracéo, se salario fixo ou variavel, e,
por fim, sob o ponto de vista da forma, se verbal ou escrito'4,

Tendo em vista que o objeto do presente estudo se cinge a analise da nova
modalidade de contrato de trabalho intermitente, inaugurada pela Reforma
Trabalhista, as modalidades contratuais anteriores a reforma que se enquadram no
recorte da pesquisa serdo aquelas cuja caracteristica principal de divisédo € a duracgéo,
o tempo. Nesse sentido, serdo analisadas modalidades de contrato de trabalho por
tempo determinado e por tempo indeterminado. Até porque, como ressaltam Gomes
e Gottschalk, "a mais importante classificacdo do contrato de trabalho é a que se funda
na sua durag&o"6s.

O art. 443, caput, da CLT antes da alteragdo promovida pela Lei n® 13.467, de
2017, referia que "o contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado”. Com a Lei n° 13.467, de 2017, a redacdo do art. 443 da CLT

acrescentou-se o trabalho intermitente, da seguinte forma:

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. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017).1%¢

Assim, importa destacar que nao se confunde o trabalho intermitente com as
modalidades de contrato por prazo determinado ou indeterminado, pois se trata de
figura distinta, em que pese relacionada de alguma forma a classificacdo temporal,
uma vez que atinente a continuidade da relacéo. Dessa forma, a continuidade também
€ caracteristica relevante a classificagdo dos contratos de prazo determinado ou
indeterminado. Isso porque, como indicam Gomes e Gottschalk, o contrato de prazo
indeterminado constitui a regra geral, uma vez que a indeterminacdo da duragao
deriva da continuidade, da natureza de trato sucessivo do contrato de trabalho¢’,

Da regra geral do contrato por prazo indeterminado, passa-se ao contrato por

prazo determinado. Machado e Teixeira apresentam as modalidades contratuais por

164 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 92 ed. Rio De Janeiro:
Forense, 1984, pp. 208-209.

165 |pidem, p. 209.

166 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em 03 dez. 2018.

167 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson, op. cit., p. 210.
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prazo determinado em uma escalda de ordem decrescente de garantia no emprego e
subordinacéo!®®, Os autores elencam as modalidades anteriores a Reforma
Trabalhista nesta ordem: contrato prazo determinado em modalidades classicas;
trabalho temporério; contrato mediante previsdo em ACT ou CCT; contrato por tempo
parcial;, subcontratacdo servicos de vigilancia, de conservacao e limpeza, ligados a
atividade meio; trabalhador avulso; trabalhador em cooperativas; trabalhador
autdnomo de carga; trabalhador avulso na movimentagéo de mercadorias (urbanos e
rurais); contrato de parceria. Apos a Reforma, somaram-se a essas modalidades o
trabalho intermitente, a subcontratacdo de quaisquer atividades e o auténomo
exclusivo, além da alteracdo na modalidade de tempo parcial.

Quanto as modalidades de contratacao por prazo determinado classicas, assim
prevé o §81° do art. 443, da CLT anterior a reforma:

81° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho
cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucao de servicos
especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento
suscetivel de previsao aproximada. (Paragrafo Unico renumerado pelo
Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967). 1¢°

Delgado indica que esse dispositivo estipula trés meios de fixagcdo do termo
final do contrato a prazo: mediante termo fixo com data prefixada; mediante termo
incerto a depender da execuc¢ao do servico, e mediante termo incerto "previsto em
funcdo da realizacdo de determinado acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada"l’®. A primeira, modalidade de termo fixo com data prefixada, Delgado
aponta como exemplo os contratos de experiéncial’t (art. 443, 82°, "c" e 445,
paragrafo Unico, da CLT). A segunda e & terceira o autor refere que séo utilizadas em
distintos contratos a prazo, quanto, especificamente, a modalidade de previsdo
aproximada, Delgado faz referéncia aos contratos de safral’?, uma vez que ndo é

possivel prever com exatiddo a data da colheita.

168 MACHADO, Sidnei; TEIXEIRA, Marilane Oliveira. Informe do Brasil: reformas de trabalho
contemporéneas: desprotecdo ou legalizacdo do trabalho do futuro?. In: XXVII Encontro do Grupo
Bologna-Castilla La Mancha - OIT. Buenos Aires, 2018, p. 06.
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Paulo: LTr, 2016, p. 600.
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O 82°do art. 443 da CLT estabelece que - embora ndo corresponda a realidade,
uma vez que, conforme se vera, a Lei n° 9.601/98 excede os limites impostos pelo

referido dispositivo - 0s contratos por prazo determinado so6 seréo validos se:

§ 2°- O contrato por prazo determinado s sera valido em se tratando:
(Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

a) de servico cuja hatureza ou transitoriedade justifigue a
predeterminagdo do prazo; (Incluida pelo Decreto-lei n® 229, de
28.2.1967)

b) de atividades empresariais de carater transitério; (Incluida pelo
Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

c) de contrato de experiéncia. (Incluida pelo Decreto-lei n°® 229, de
28.2.1967)'"

Quanto a alinea "a", do 82°, do art. 443, da CLT, referente ao servico de
natureza ou transitoriedade que justifigue a predeterminacdo do prazo, Cassar
ressalta, no que tange as modalidades anteriores a Reforma Trabalhista, que ndo se
deve confundir a "necessidade transitoria ou intermitente de mao de obra com
necessidade acidental'l’4. Salienta Cassar que na primeira, ha contrato de trabalho,
pois presente a habitualidade (necessidade permanente). Ja na segunda, "o contrato
néo sera de emprego, pois eventual o servico"!’.

Em relacdo a alinea "b", do §2°, do art. 443, da CLT, referente a atividades
empresariais de carater transitério, Cassar assevera que, nessa hipétese, "transitoria
ou intermitente € a atividade da empresa, que fica paralisada de tempos em tempos,
e nédo a necessidade de méo de obra"’®.

No que tange ao contrato de experiéncia, constante na alinea "c", do 82°, do
art. 443, da CLT, Delgado salienta que se trata de "acordo bilateral firmado entre
empregado e empregador, com prazo maximo de 90 dias, em que as partes poderéo
aferir aspectos subjetivos, objetivos e circunstanciais relevantes a continuidade ou

extincdo do vinculo empregaticio"’”.
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Na sequéncia decrescente de garantia no emprego e subordinacédo, Machado
e Teixeira apontam o trabalho temporario, previsto na Lei 6.019/1974, que, de acordo
com o art. 2° da referida lei, antes da nova redag&o promovida pela Lei n® 13.429/2017,
consistia no "trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitoria de substituicio de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos"!’8,

A préxima modalidade consiste no contrato por prazo determinado mediante
previsdo em ACT ou CCT. Tal modalidade encontra-se na Lei n® 9.601/1998, sobre a
qgual Delgado pontua que ndo se submete as restricbes do art. 443 da CLT, tratando-
se de "contrato provisorio, dotado de direitos trabalhistas ainda mais restritos do que
os caracteristicos aos demais contratos a termo"'’®. Delgado ressalta que tal
modalidade "retira o carater de excepcionalidade das contratagcbes a termo,
autorizando-as para qualquer atividade, circunstancia ou empregador, desde que
negociada coletivamente"*€,

Passa-se ao contrato por tempo parcial, com a redacédo dada ao art. 58-A da
CLT pela Medida Provis6ria n°® 2.164/2001, antes da alteracdo promovida pela

Reforma Trabalhista. A redacao anterior do art. 58-A:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele
cuja duragdo ndo exceda a vinte e cinco horas semanais.(Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)*#!

Atualmente, tal dispositivo excedeu de vinte e cinco para trinta e seis horas
suplementares semanais, com as alteracbes promovidas pela Lei n°® 13.467/2017.
Ainda, seguindo a sequéncia de modalidades anteriores a Reforma Trabalhista, pode-
se citar a subcontratacdo para servicos de vigilancia, prevista na Lei n° 7.102/83.
Também, a subcontratacdo para servicos de conservacao e limpeza e para servigcos

especializados ligados a atividade meio, conforme Sumula 331, do TST, item Il
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011) (...)
Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta. (...)'8?

Em que pese nado seja o0 objeto do topico em analise, necesséaria a mencgao a
subcontratacdo de quaisquer atividades, além da atividade-meio, promovida pela Lei
n°® 13.429/2017 e Lei n°. 13.467/2017, referente a terceirizacdo das atividades-fim.

Pode-se fazer referéncia, na sequéncia das modalidades, ao trabalhador
avulso, portuério, de acordo com a Portaria n°® 2.107/71 e Lei n°. 5.890/1973, "com a
intermediacdo obrigatéria do 6rgdo gestor de mao de obra ou do sindicato de
categoria"®3, Também, o trabalhador em cooperativa, conforme paragrafo Gnico do

art. 442 da CLT, com a redacao dada pela Lei n°. 8.949/94, assim transcrito:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego.

Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e
seus associados, nem entre estes e 0s tomadores de servicos
daquela.t®*

Ainda, ha a modalidade de transportador autbnomo de carga, prevista na Lei
n° 11.442/2007 e Lei n° 13.103/2015, bem como o trabalhador avulso na
movimentacao de mercadorias, conforme prevé a Lei n°. 12.023/2009, que, de acordo
com Machado e Teixeira, "ampliou o conceito de trabalhador avulso, antes restrito ao
setor de portos"8. Ademais, pode-se finalizar as modalidades de contratacdo na
sequéncia do grau decrescente de garantia no emprego e de subordinagéo, o contrato

de parceria, previsto pela Lei n°. 13.352/2016, entre os profissionais que exercem as
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atividades de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e

Maquiador e pessoas juridicas registradas como salao de beleza.

2.2 O TRABALHO INTERMITENTE DISCIPLINADO PELA LEI N° 13.467/17, MEDIDA
PROVISORIA N° 808/17 E PORTARIA N° 349/18 DO MINISTERIO DO TRABALHO

O contrato de trabalho intermitente € uma modalidade contratual nova, trazida
para o Direito do Trabalho brasileiro pela Lei n°® 13.467/17, na qual € permitida a
intermiténcia entre periodos de trabalho e periodos de inatividade, em que o
empregado recebe unicamente pelas horas trabalhadas, sem limite minimo. Nessa
modalidade, o empregador pode chamar empregados para trabalhar de forma avulsa,
sejam esses chamados esporadicos ou habituais, motivo pelo qual tem sido chamado
de “regulamentacgdo do bico™e6.

A Lei n® 13.467, aprovada em julho de 2017 e vigente desde 11 de novembro
do mesmo ano, apds o impeachment da entdo presidente Dilma Roussef em 2016, foi
amplamente apoiada pelo governo de Michel Temer. Houve grande pressao para a
aprovacdo do substitutivo do Projeto de Lei (PL) n° 6.787/16'%, que alterou
significativamente o projeto original. Foi essa presséo que motivou a aprovacao do PL
com tamanha rapidez. Entre a realizacdo da primeira Audiéncia Publica Ordinaria
sobre 0 PL n°6.787/16, em 16/03/17%88, e a sua aprovacdo na Camara dos Deputados,
em 27/04/1718%, houve um periodo de 42 dias. Dois meses depois, em 28/06/17, o PL
n°® 6.787/16 foi aprovado também na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ ou CCJC) do Senado!®. Ndo mais do que treze dias depois, em 11/07/17, foi
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https://oglobo.globo.com/economia/governo-quer-votar-reforma-trabalhista-em-ate-tres-semanas-21307675
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-6787-16-reforma-trabalhista
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-6787-16-reforma-trabalhista
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/531607-CAMARA-APROVA-PROJETO-DA-REFORMA-TRABALHISTA.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/531607-CAMARA-APROVA-PROJETO-DA-REFORMA-TRABALHISTA.html
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/06/28/reforma-trabalhista-passa-na-ccj-e-segue-para-o-plenario
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/06/28/reforma-trabalhista-passa-na-ccj-e-segue-para-o-plenario
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aprovado pelo plenario da Camara de Senadores®®! e, apdés dois dias, em 13/07/17,
sancionado pelo Presidente Michel Temer'®2, Em aproximadamente 4 meses,
portanto, desde o comeco das discussdes publicas oficiais sobre o PL n° 6.787/16, foi
promulgada a Lei n°® 13.467/17, a Reforma Trabalhista, que passou a viger 4 meses
depois, nos conformes de seu art. 6°193,

Ao votar o PL n® 6.787/16, a Camara de Senadores deixou de fazer qualquer
modificacdo ao texto, com a condicdo de que o executivo modificasse o0 texto
posteriormente'®. Dentre essas modificacdes, como, por exemplo, quanto ao labor
das gravidas e lactantes em condicdes insalubres, diversas tratavam do contrato de
trabalho intermitente!®>. Algumas delas tratavam de importantes restricbes a
contratacao por trabalho intermitente, como um periodo de quarentena em que 0
empregado com contrato de trabalho indeterminado que fosse dispensado néo
poderia ser recontratado como trabalhador intermitente por um ano e meio®®.

No dia seguinte ao inicio de sua vigéncia (14/11/17), foi adotada pelo
Presidente da Republica Michel Temer a Medida Proviséria (MP) n° 808, alterando o
contetdo da Reforma Trabalhista em diversos pontos, nos termos acordados com o
Senado, porém de forma provisérial®’. Essa Medida Provisoéria, dentre diversas outras
alteracdes, deu nova redacao ao art. 452-A da CLT, que trata do Contrato de Trabalho
Intermitente, e adicionou os artigos 452-B, 452-C, 452-D, 452-E, 542-E, 452-F, 452-G
e 452-H, todos sobre essa mesma modalidade contratual, satisfazendo, por ora, 0s
termos da negociagao.

A MP n° 808, contudo, ndo foi votada pelo Congresso Nacional no periodo

maximo de vigéncia de 180 dias, ja que fora duas vezes prorrogado o periodo de 60

191 SENADO NOTICIAS. Reforma trabalhista vai a sanc¢do. 11 jul. 2017. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/07/11/reforma-trabalhista-vai-a-sancao ~ Acesso
em 15 nov. 2018

192 G1. Temer sanciona texto da reforma trabalhista em cerimonia no Planalto.13 jul. 2017. Disponivel
em: https://gl.globo.com/politica/noticia/temer-sanciona-texto-da-reforma-trabalhista-em-solenidade-
no-planalto.ghtml. Acesso em 15 nov. 2018.

193 Art. 6°Esta Lei entra em vigor apds decorridos cento e vinte dias de sua publicagédo oficial.

194 SENADO NOTICIAS. Jucé diz que governo mantera acordo sobre reforma trabalhista. 12 jul 2017.
Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/07/12/juca-diz-que-governo-
mantera-acordo-sobre-reforma-trabalhista Acesso em 15 nov. 2018.

195 SENADO NOTICIAS. Por acordo com senadores, reforma trabalhista deve ser alterada no Planalto.
11jul. 2017. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/07/11/por-acordo-com-
senadores-reforma-trabalhista-deve-ser-alterada-no-planalto Acesso em 18 nov. 2018.

196 ]dem.

197 PLANALTO. Governo edita medida proviséria que ajusta modernizacao trabalhista. 14 nov. 2017.
Disponivel em http://www?2.planalto.gov.br/acompanhe-planalto/noticias/2017/11/governo-edita-
medida-provisoria-qgue-ajusta-modernizacao-trabalhista Acesso em 15 nov. 2018.
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dias, nos termos do art. 62, 88 3° e 7°, da CF'%, devido a falta de acordo com o
Congresso, uma vez que isso so teria sido feito com o Senado quando da votacéo do
PL n°® 6.787/16. Em 23/04/18, a MP n° 808/17 caducou e a Lei n° 13.467/17 voltou a
viger exatamente como fora promulgada, retornando também o contrato de trabalho
intermitente para suas condi¢des originais, com precaria regulacdo e muitas lacunas
a serem preenchidas e sem as exigéncias feitas pelos senadores que aprovaram o
Projeto de Lei®.

Um més apds o término da vigéncia da MP n° 808, foi publicada pelo entdo
Ministro do Trabalho Helton Yomura a Portaria n° 349, de 23 de maio de 20182,
devido a falta de regramento especifico do Contrato de Trabalho Intermitente quanto
a diversos e importantes pontos desse tipo de relacdo empregaticia, além de regular,
também, a contratacdo do autbnomo, anotacao de gorjetas na CTPS e representacdo
sindical. A redacdo dos artigos da Portaria referentes ao trabalho intermitente é a
mesma, em sua maioria, das principais alteracdes anteriormente trazidas pela MP n°
808, no que se imagina ser uma tentativa de manter o acordo realizado com o Senado
para a aprovacao da Reforma Trabalhista. Passados aproximadamente 1 més e meio
da publicacdo da MP n° 808/17, o entdo Ministro do Trabalho Helton Yomura foi alvo
de operagao da Policia Federal chamada “Registro Espurio”, que investigava fraudes
na concessao de registros sindicais pelo Ministério do Trabalho, culminando no
afastamento do Ministro de seu cargo pelo Supremo?°! e seu pedido de demisséo no
mesmo dia (05/07/18)%°2,

198 § 3° As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos 8§ 11 e 12 perderao eficacia, desde a edigao,
se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relacfes
juridicas delas decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)” e “§ 7° Prorrogar-
se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida proviséria que, no prazo de sessenta dias,
contado de sua publicagdo, ndo tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001).

199 CAMARA NOTICIAS. Medida Provisoria que altera reforma trabalhista perde a validade. 20 abr.
2018. Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/camaranaoticias/noticias/ TRABALHO-E-
PREVIDENCIA/556254-MEDIDA-PROVISORIA-QUE-ALTERA-REFORMA-TRABALHISTA-PERDE-
A-VALIDADE.html Acesso em 15 nov. 2018.

200 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO. Portaria n° 349, de 23 de maio de 2018.
Publicada no DOU de 24/05/2016. Disponivel em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 15 nov. 2018.
201 G1. Ministro do Trabalho é afastado do cargo pelo Supremo em nova fase de operacdo da PF sobre
fraudes em registros sindicais. 05 jul. 2018. Disponivel em https://g1.globo.com/politica/noticia/policia-
federal-faz-buscas-no-gabinete-do-deputado-nelson-marquezelli.ghtml| Acesso em 15 nov. 2018.

202 G1. Helton Yomura pede demissdo do Ministério do Trabalho. 05 jul. 2018. Disponivel em
https://g1.globo.com/politica/noticia/helton-yomura-pede-demissao-do-ministerio-do-trabalho.ghtml
Acesso em 15 nov. 2018.
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A partir desse contexto, em que o Contrato de Trabalho Intermitente é regido
tanto pela CLT, reformada pela Lei n°13.467/17, quanto pela Portaria n°® 349/18,
passa-se a analise do regramento legal envolvido:

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.(Redacéo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

(...)

§ 3°Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacéo de servicos, com subordinagéo, ndo é continua, ocorrendo
com alternancia de periodos de prestagéo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s
aeronautas, regidos por legislagdo propria. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado
por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho,
gue ndo pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcdo em contrato intermitente ou n&o. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)2%3

Uma vez que inserido no caput do art. 443 pela Lei 13.467/17, é possivel
depreender que o contrato de trabalho intermitente pode ser acordado de forma tacita
ou expressa, verbal ou escrita. O art. 452-A do mesmo diploma, todavia, é direto ao
determinar que “deve ser celebrado por escrito”. A Portaria n°349/18 do Ministério do
Trabalho confirma essa obrigacédo ao estabelecer em seu art. 2° que “o contrato de
trabalho intermitente ser& celebrado por escrito e registrado na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social, ainda que previsto em acordo coletivo de trabalho ou convencéo
coletiva?®#, e contera: (...)".

Tanto o art. 452-A da CLT quanto o art. 2° da Portaria n°® 349/18 estabelecem
quais informacbes devem constar no contrato de trabalho e na CTPS,
respectivamente. Embora o artigo da Portaria acrescente as tais informacdes
obrigatérias a “| - identificacdo, assinatura e domicilio ou sede das partes;” e “lll - 0

local e 0 prazo para o pagamento da remuneragao.”, ausentes no dispositivo da CLT,

203 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em 22 nov. 2018.

204 H4 aqui um conflito de normas entre o art. 611-A, VIII, da CLT e o caput do art. 2° da Portaria n°
349/18: de um lado, a CLT estabelece a prevaléncia do negociado (coletivamente) sobre o legislado no
que toca o trabalho intermitente e do outro a Portaria estabelece a obrigacéo de celebrar o contrato de
trabalho intermitente por escrito, ainda que previsto em ACT ou CCT.
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ambos determinam a obrigatoriedade da anotacdo do valor da hora ou do dia de
trabalho e imp&em seus limites minimos no valor horario ou diario do salario minimo
e no valor pago aos demais empregados do estabelecimento “em contrato intermitente
ou ndo”, presente essa Ultima parte somente no dispositivo da CLT.

A Portaria acrescenta outra garantia ao valor pago ao trabalhador intermitente
no mesmo inciso Il, o de “remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno”, ja
garantida nesses exatos termos pelo inciso 1X, do art. 7° da CF?%, referente aos
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. Ainda quanto ao valor pago pelo trabalho
intermitente, o 8§ 3° do art. 2° da Portaria estabelece que ndo descumpre o determinado
no caput o pagamento de valor horario ou diario superior ao trabalhador intermitente
em relacdo aos trabalhadores contratados a prazo indeterminado.

Quanto a convocacgdo do empregado ao trabalho intermitente, dispbe a CLT

nos paragrafos do art. 452-A:

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunicacéo
eficaz, para a prestacdo de servigos, informando qual seré a jornada,
com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

§ 2°Recebida a convocacao, o empregado terd o prazo de um dia util
para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3°A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinacéo para fins do
contrato de trabalho intermitente.

(...)2%

E a Portaria n® 349/18, em seu art. 2°;

§ 4° Constatada a prestacdo dos servigos pelo empregado, estarédo
satisfeitos 0s prazos previstos nos 88 1° e 2° do Art. 452-A da
Consolidacédo das Leis do Trabalho.?%’

Dos paragrafos primeiro e segundo da CLT, retira-se quatro regras: a de
convocacéao por qualquer meio eficiente?®® ; a de informacédo na convocacéo quanto a

jornada de trabalho; a de convocacao com trés dias corridos de antecedéncia; a de

205 Art, 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social(...)

IX — remuneracao do trabalho noturno superior & do diurno.

206 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em 22 nov. 2018.

207 BRASIL. Portaria n° 349 do  Ministério do  Trabalho. Disponivel  em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 22 nov. 2018.
208 Quanto aos meios de convocacao e resposta, a Portaria n° 349, em seu art. 3°, lll, permite as partes
convencionarem, por meio de contrato de trabalho, quanto as suas formas e instrumentos.
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recusa presumida no caso de siléncio do empregado passado um dia util a partir do
recebimento da convocacao.

A terceira regra acima extraida, quanto ao prazo para a convocacdo ao
trabalho, parece objetivar um minimo de protecdo ao empregado, para que receba as
convocacdes com tempo suficiente para refletir sobre o aceite ou a recusa, para que
possa organizar seu calendario com certa antecedéncia, algo ainda mais necessario
caso possua contratos de trabalho, intermitentes ou ndo, com outros empregadores,
0 que seria a dindmica tipica dos trabalhadores intermitentes.

A Portaria n° 349, em seu art. 2°, § 4°, cujo texto é exatamente igual ao ja ndo
vigente 8§ 15° da CLT, que fora adicionado pela MP n° 808, contudo, esvazia grande
parte das consequéncias juridicas da falta de cumprimento desse prazo ao
estabelecer que resta satisfeito com a constatagéo da prestacado dos servigcos pelo
empregado. Se a prestacdo dos servicos satisfaz o prazo, ao empregador restam
poucos motivos para respeita-lo, podendo, assim, efetuar as convocacbes com a
antecedéncia que bem entender. O respeito a esse prazo seria importante ao
empregador somente para que pudesse receber a multa do empregado que aceita a
convocacdo e ndo comparece ao Servico, prevista no § 4° do art. 452-A da CLT?%°,
gue, curiosamente, havia sido retirada pela propria MP n° 808.

Atualmente, portanto, o empregador pode convocar o trabalhador intermitente
um dia antes da data de prestacdo de servico, por exemplo, com poucas
consequéncias para si, caso o trabalhador compareca e preste o servi¢o, apesar de
nao poder exigir o pagamento de multa caso o trabalhador aceite a convocacéao e,
sem justo motivo, deixe de comparecer, a0 mesmo tempo que permanece obrigado
ao pagamento de multa caso faca a convocacgao e, sem justo motivo, descumpra a
oferta. Essas disposi¢cOes parecem ter outro efeito: o de n&o permitir ao trabalhador
intermitente regularmente convocado ao trabalho sem a antecedéncia minima prevista
no 8 1° do art. 452-A, que pleiteie o reconhecimento da desconfiguragdo do contrato
de trabalho intermitente e o, consequente ou ndo, pagamento de diferencas salariais
ou indenizacgdes, por exemplo, caso tenha de fato prestado o servigco ofertado, visto

gue satisfeitos os prazos.

209 § 40 Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo,
pagara a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da remuneracéo que
seria devida, permitida a compensacao em igual prazo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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Quanto ao disposto no § 3° do art. 452-A da CLT, resta destacar que o fato da
recusa do empregado a convocacao nao descaracterizar formalmente a subordinacao
e, portanto, ndo levar a dispensa com justa causa, pouca diferenca faz ao empregador,
gue pode simplesmente deixar de convocar o trabalhador intermitente que nao aceite
alguma oferta, conforme exposto previamente neste titulo. Isso se da principalmente
pela falta de normas que regulamentem a rescisdo do contrato de trabalho intermitente
de forma mais minuciosa, o que havia acontecido em parte com a edicdo da MP n°
808, ao determinar que serd considerado rescindido de pleno direito o contrato de
trabalho intermitente em que decorra o prazo de um ano sem qualquer convocacao
do empregado.

ApOs o encerramento da vigéncia da Medida Provisoria e diante do siléncio da
Portaria n° 349 do Ministério do Trabalho quanto ao tema, volta ao regramento do
trabalho intermitente, portanto, a lacuna normativa quanto a extensdo do prazo de
inatividade no contrato até que ele seja considerado rescindido, se é que o prazo ainda
pode ser considerado existente. Dai podem derivar diversos problemas como, por
exemplo, a impossibilidade de o trabalhador intermitente ajuizar reclamatoria
trabalhista na vigéncia do contrato, pois pode simplesmente deixar de ser convocado
ao trabalho como forma de represalia, sem que isso resulte na rescisdo do contrato,
visto que nado ha, atualmente, previsado para tanto.

Havendo, contudo, a rescisdo do contrato de trabalho intermitente, dispde a
Portaria n° 349 do Ministério do Trabalho o seguinte:

Art. 5° As verbas rescisérias e o0 aviso prévio serdo calculados com
base na média dos valores recebidos pelo empregado no curso do
contrato de trabalho intermitente.

Paragrafo unico. No célculo da média a que se refere o caput, serdo
considerados apenas 0s meses durante os quais 0 empregado tenha
recebido parcelas remuneratérias no intervalo dos ultimos doze meses
ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se este
for inferior.?1°

Para o calculo das verbas rescisorias e do aviso prévio, portanto, ha de se
considerar a média dos valores recebidos ao longo do contrato somente nos meses

em que houve prestacao de trabalho. Ha de se entender, portanto, que a rescisao do

210 BRASIL. Portaria. n° 349 do Ministério do  Trabalho. Disponivel  em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 22 nov. 2018.
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contrato de trabalho intermitente sem justa causa obriga 0 empregador ao pagamento
tanto do aviso prévio quanto de verbas rescisorias ndo pagas ao longo do contrato,
nesse sentido excluidas aquelas previstas no § 6° do art. 452-A, quais sejam:

Art. 452-A. (...)

§ 60 Ao final de cada periodo de prestacao de servi¢o, o empregado
recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

| — remuneracéo;(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

Il - décimo terceiro salario proporcional; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

IV - repouso semanal remunerado; e (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

V - adicionais legais. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)?!*

Devido a intermiténcia na prestacdo de servicos, parece natural que o
empregado seja remunerado de forma mais imediata. A Lei n°® 13.467, todavia, ao
determinar o pagamento, ao final de cada periodo de prestacéo de servico, ndo s6 da
remuneracao, mas também das férias proporcionais com acréscimo de um terco, do
décimo terceiro salarial proporcional, do repouso semanal remunerado e de adicionais
legais, pode trazer nefastas consequéncias ao trabalhador sujeito a essa modalidade
contratual, quais sejam: (i) a impossibilidade de gozar de férias remuneradas, ja que
percebidas ao longo do contrato, conforme disposto no 8§ 9° do mesmo art. 452-A da
CLT?'? e exposto posteriormente neste topico; (ii) a dificuldade de pagar os tributos
devidos no inicio de cada ano, tarefa usualmente auxiliada pelo recebimento do
décimo terceiro salario no final do ano; (iii) a possibilidade de ter de trabalhar nos sete
dias da semana sem o pagamento de horas extras, visto que ja remunerado pelo
repouso semanal.

Ainda quanto ao pagamento dessas parcelas, a redagéo do 8§ 6° do art. 452-A
da CLT é pouco especifica em sua terminologia e resulta na necessidade de
interpretar o que seria o “periodo de prestagdo de servigo” cujo final enseja o
pagamento das verbas trabalhistas ao empregado. A resposta para essa pergunta

poderia muito bem ser o periodo de um dia, o que obrigaria 0 empregador a pagar

21 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em 22 nov. 2018.

212 8 9° A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses subsequentes,
um més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para prestar servicos pelo mesmo
empregador. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
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seus trabalhadores intermitentes ao final de cada jornada. O 8 2° do art. 2° da Portaria

n°® 349, entretanto, sugere interpretacdo diversa:

Art. 2° (...)

§ 2° Na hipotese de o periodo de convocacdo exceder um més, o
pagamento das parcelas a que se referem o0 § 6° do Art. 452-A da
Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo podera ser estipulado por
periodo superior a um més, devendo ser pagas até o quinto dia Gtil do
més seguinte ao trabalhado, de acordo com o previsto no 8 1° do art.
459 da CLT.?3

Da leitura desse paragrafo, é possivel subtrair que o pagamento das parcelas
do 8§ 6° do art. 452-A da CLT deve ser realizado ao fim de cada periodo de
convocacao. Nesse sentido, deve o pagamento ser realizado ao término do ultimo dia
de trabalho previsto em cada convocacao aceita, desde que o periodo de convocacao
nao seja superior a um meés, caso em que deve ser feito até o quinto dia util do més
subsequente.

O § 7°do art. 452-A reforca a vedacao a complessividade do salario no contrato
de trabalho intermitente, que ja era amplamente garantida pela Sumula 91 do TST?%4;

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discriminagdo dos valores
pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6° deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)?®

Quanto ao recolhimento de contribuicdo previdenciaria e deposito de FGTS no
trabalho intermitente, dispde o art. 452-A da CLT:

8§ 8° O empregador efetuard o recolhimento da contribuicdo
previdenciaria e o depoésito do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo
mensal e fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacgées.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)%1¢

213 BRASIL. Portaria. n° 349 do Ministério do  Trabalho. Disponivel  em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 22 nov. 2018.
214 SALARIO COMPLESSIVO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

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

215 BRASIL. Portaria. n° 349 do Ministério do  Trabalho. Disponivel  em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 22 nov. 2018.
216 BRASIL. Portaria. n° 349 do Ministério do  Trabalho. Disponivel em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html Acesso em 22 nov. 2018.
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Ao permitir que o empregador recolha a contribuicdo previdenciaria e deposite
o FGTS com base nos valores pagos no periodo mensal, levando-se em consideracéo
que uma das principais caracteristicas do trabalho intermitente € a auséncia de limite
minimo de carga horéria, o que pode levar ao pagamento de salario abaixo do minimo
ao término do més trabalhado, esse dispositivo legal possibilita que o empregado em
regime de trabalho intermitente termine o més com contribuicdo previdenciaria abaixo
do minimo. Até o fim da vigéncia da Medida Provisoria n® 808 e, consequentemente,
o do Ato Declaratério Interpretativo n°® 6 da Receita Federal do Brasil, que trata
exatamente desse ponto, a situacdo discutida acima ocasionaria 0 n&o
aproveitamento do més trabalhado para computo de tempo de contribuicdo para fins
previdenciérios, inclusive para manutencdo da condicdo de segurado do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) e cumprimento de prazo de caréncia para
concesséao de beneficios previdenciarios?l’, caso o trabalhador ndo complementasse
o faltante da contribuicdo previdenciaria minima devida pelo empregador, na mesma
aliquota de 8% sobre a diferenca entre a remuneracao recebida e o valor do salério
minimo mensal?'® até o dia 20 do més seguinte ao da prestacéo de servico?'®.Com a
Medida Provisoria n°® 808/17 ja ndo mais vigente, a questdo da contribuicdo
complementar previdenciaria resta sem regulamento especifico vigente.

Ainda guanto a contribuicdo previdenciaria, a Portaria n°® 349 determinou, em
seu art. 6°, o pagamento pelo empregador ndo s6 das contribuicdes previdenciarias
préprias, mas também das de responsabilidade do empregado ao longo do
contrato??, amenizando, assim, a desvantagem do trabalhador intermitente em
relacdo ao trabalhador por tempo indeterminado, ainda que sutilmente.

Quanto as férias no contrato de trabalho intermitente, o 8 9° do art. 452-A da
CLT dispoe:

8 90 A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos
doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual nédo

217 Art. 911-A, 8§ 2°, da CLT e art. 1°, § 2°, do Ato Declaratdrio Interpretativo (ADI) n® 6/2017 da Receita
Federal do Brasil (RFB), todos com a vigéncia encerrada.

218 | dem.

219 |dem.

220 Art. 6° No contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuara o recolhimento das contribuicdes
previdenciarias préprias e do empregado e o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico com
base nos valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacdes.
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poderd ser convocado para prestar servicos pelo mesmo
empregador.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).2%

Uma vez que j& pagas proporcionalmente ao término de cada periodo de
prestacado de servico (ou periodo de convocagdo ndo superior a um més), conforme
visto no 8§ 6° II, do art. 452-A da CLT, o empregado n&o tem direito a férias
remuneradas no contrato de trabalho intermitente. Ao invés disso, a cada doze meses,
o empregador fica proibido de convocar o trabalhador para prestar servicos durante
um més, sem que haja obrigacédo de qualquer tipo de pagamento nesse periodo. Tal
periodo de um més pode ser dividido, mediante prévio acordo, em até trés partes,
segundo o 81° do art. 2° da Portaria n® 349, desde que respeitado os limites dos 88 1°
e 3° do art. 134 da CLT???, trazidos pela Reforma Trabalhista.

Além dos ja expostos artigos presentes na CLT e na Portaria n°® 349 quanto ao
contrato de trabalho intermitente, restam dois artigos ainda ndo examinados, trazidos
pela referida Portaria, cujos textos sdo 0s mesmos, respectivamente, dos arts. 452-B
e 452-C da j& vencida MP n° 808, que melhor especificam algumas premissas do
bésicas do contrato de trabalho intermitente:

Art. 3° E facultado as partes convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente:

| - locais de prestacéo de servicos;

Il - turnos para os quais 0 empregado sera convocado para prestar
servicos; e

Il - formas e instrumentos de convocacdo e de resposta para a
prestacdo de servicos.??

N&o ha nada de novo nesse dispositivo, visto que a CLT ja permitia em seu art.
444 a livre estipulacdo nas relacdes contratuais pelas partes interessadas quanto a
tudo que ndo contravenha as disposicfes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhe sejam aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes, nos

termos do art.

221 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em 03 dez. 2018.

222 § 10 Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés
periodos, sendo que um deles nao podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderao
ser inferiores a cinco dias corridos, cada um. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)
§ 30 E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que antecede feriado ou dia de repouso
semanal remunerado. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017).

223 BRASIL. Portaria n° 349 do Ministério do Trabalho. Disponivel em
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Art. 4° Para fins do disposto no § 3° do art. 443 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho, considera-se periodo de inatividade o intervalo
temporal distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja
sido convocado e tenha prestado servicos nos termos do § 1° do art.
452-A da referida lei.

§ 1° Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar
servicos de qualquer natureza a outros tomadores de servigo, que
exercam ou ndo a mesma atividade econdmica, utilizando contrato de
trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho.

§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo
serd considerado tempo a disposicdo do empregador e ndo sera
remunerado, hipétese em que restard descaracterizado o contrato de
trabalho intermitente caso haja remuneragao por tempo a disposicéo
no periodo de inatividade.??*

O artigo acima desempenha o papel de melhor caracterizar o trabalho
intermitente na medida que: especifica o que se entende por periodo de inatividade,
qual seja todo periodo ndo compreendido pelo periodo de convocacgéo;
expressamente permite o trabalho do trabalhador intermitente a trabalhar para mais
de um empregador e veda, portanto, a exigéncia pelo empregador de dedicacao
exclusiva; e determina a impossibilidade de cobranca pelo trabalhador intermitente do
periodo de inatividade como tempo a disposi¢cdo do empregador.

Findo o estudo dos dispositivos legais que atualmente regem o contrato de
trabalho intermitente, passa-se ao exame tanto do impacto em potencial do trabalho
intermitente quanto de seu impacto ja causado, perceptivel através de numeros e

pesquisas.

2.3 O IMPACTO SOCIAL DO TRABALHO INTERMITENTE

Em informe do Brasil apresentado no XXVII Encuentro de ex Becarios de la
Universidad de Bologna, Castilla La Mancha, Turin em Buenos Aires - Argentina,
Machado e Teixeira apresentaram a seguinte estrutura ocupacional existente no

Brasil, no segundo semestre de 2018%25:

224 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
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225 MACHADO, Sidnei; TEIXEIRA, Marilane Oliveira. Informe do Brasil: reformas de trabalho
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Castilla La Mancha - OIT. Buenos Aires, 2018, p. 05.
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|
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Fonte: PNAD Continua - 297 de 2018 - IBGE | ettedior Semtar M ‘
-~ 2,3%
Empregado no setor privado com carteira 27,6% 32,1% 21,2% 19,2%
Empregado no setor privado sem carteira 23,8% 44,3% 13,8% 18,1%
Trabalhador doméstico com carteira 3,6% 6,9% 32,9% 56,5%
Trabalhador doméstico sem carteira 2,0% 4,3% 30,4% 63,3%
Empregado no setor pablico com carteira 24,6% 20,8% 32,8% 21,8%
Empregado no setor publico sem carteira 13.8% 22,6% 24,7% 38,9%
Militar e servidor estatutario 21,1% 22,3% 29,7% 26,9%
Empregador 45,4% 26,1% 19,6% 8,9%
Conta-prépria 27,7% 37,4% 16,2% 18, 7%
Trabalhador familiar auxiliar 15,5% 22,1% 27,9% 34,5%

Fonte: PNAD Continua 2°-T de 2018 — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)

Os dados apresentados sdo relevantes para situar o intérprete acerca da
realidade ocupacional - e, mais do que isso, social - brasileira e, a partir disso, torna-
se possivel refletir a respeito dos impactos sociais gerados pelo surgimento do
trabalho intermitente, bem como projetar outros efeitos sociais decorrentes desta nova
modalidade de contratacdo. Isso porque, os dados apresentados alertam - a primeira
vista - quanto a realidade alarmante atinente a populacdo ativa desocupada e
"subutilizada ou desalentada", categorias representadas por abarcar uma maioria de
mulheres, 51 e 53,7%, respectivamente.

Além disso, também salta aos olhos a populacdo ndo economicamente ativa,
sobre a qual Machado e Teixeira esclarecem que se trata do total de pessoas de 14

anos ou mais, em idade ativa, mas gque néo estao inseridas no mercado de trabalho
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ou estéo a procura de emprego??®. Machado e Teixeira destacam que, de acordo com
a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD-C) do 2° trimestre
de 2018, a populacdo nessas condi¢cdes totalizava 64.877.636 pessoas, total no qual
as mulheres representam 64,8%.

Esse panorama demonstra que o trabalho intermitente surge diante de um
cenario social de profunda crise econémica e politica ha sociedade brasileira. Além
do desemprego, a possibilidade de reforma da previdéncia sugestiona a populagao a
uma maior aceita¢cdo de modalidades contratuais que flexibilizem os direitos laborais
sob a justificativa de aquecer o mercado, quando, na verdade, os impactos sociais
demonstram o contrario.

Diante da situagdo descrita, o trabalho intermitente teve aceitagdo timida no
meses subsequentes a aprovacdo da Reforma Trabalhista, uma vez que, no més de
dezembro de 2017, logo apo6s o inicio de sua vigéncia, foram registradas 2.851
admissOes e 277 desligamentos nessa modalidade de trabalho, gerando um saldo
positivo de 2.574 oportunidades de emprego, segundo o Cadastro Geral de Empregos
e Desempregados (CAGED) do Ministério do Trabalho??’.Esse saldo positivo,
entretanto, contrasta com o saldo negativo de 328.539 de postos de trabalho no
referido més.

De abril a outubro de 2018, entretanto, segundo o CAGED, o saldo positivo
quanto a contratacdo intermitente foi de 21.185 postos de trabalho, representando
4,7% do total de empregos gerados no periodo, o que demonstra o crescimento da
utilizacdo dessa modalidade contratual, que ocorre, principalmente, nos setores de
Servigcos, Comércio, Industria de Transformacdo, Construcédo Civil e Agropecuaria,
dentre outros. As ocupacdes que mais tem sido empregadas nesse tipo de contrato
de trabalho s&o de vigilantes, garcons, atendentes de lojas e mercados, atendentes
de vendas, soldadores, faxineiros e repositores de mercadoria (aqui expostas em
ordem aleatéria)?28.

Cabe salientar, ainda, que a propria existéncia dos contratos de trabalho

intermitente inviabiliza a real percepc¢éo da realidade brasileira quanto a sua situacao

226 MACHADO, Sidnei; TEIXEIRA, Marilane Oliveira. Informe do Brasil: reformas de trabalho
contemporéneas: desprotecdo ou legalizacdo do trabalho do futuro?. In: Encontro do Grupo Bologna-
Castilla La Mancha - OIT. Buenos Aires, 2018, p. 05.

227 BRASIL. Programa de disseminacdo das estatisticas do trabalho. Disponivel em
http://pdet.mte.gov.br/caged Acesso em 27 nov. 2018.

228 | dem.
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empregaticia. Os numeros utilizados pelo CAGED tomam como base as admissdes e
rescisdes de contratos de trabalho, inclusive na modalidade intermitente. Ao contar os
contratos de trabalho intermitente como se vinculos normais de emprego fossem, ha
uma distor¢éo da realidade, visto que: essa modalidade ndo enseja, necessariamente,
a prestacéao de servico, que fica ocasionada a necessidade e vontade do empregador;
que cada contrato de trabalho intermitente pode representar, na verdade, apenas
algumas horas de trabalho por més; e que cada trabalhador pode possuir diversos
vinculos empregaticios intermitentes. Dessa forma, torna-se muito dificil a realizagéo
de acompanhamento estatistico do mercado de trabalho como vem sendo feito ha
anos.

Resta evidente, a partir dos dados demonstrados, que € a populacdo de menor
renda a que mais tera de lidar com o trabalho intermitente, embora néo haja restricées
ao Seu uso quanto as suas areas de atuacdo. Nesse sentido, é possivel que se
perceba, num futuro préximo, contratos de trabalho intermitente regendo relacbes
empregaticias nas mais variadas profissdes, até mesmo naquelas tradicionalmente
ocupadas pelas classes mais abastadas, em que se faz necesséria a graduacéo do
trabalhador no Ensino Superior, como de médicos, engenheiros, advogados.

Conforme exposto no tépico anterior do presente trabalho, o trabalhador
intermitente fica sujeito a carga horaria oferecida pelo empregador, podendo,
inclusive, receber salario inferior ao minimo. Face a essa possibilidade de perceber
remuneracao inferior ao estabelecido como minimo para manutencdo de uma
existéncia compativel com a dignidade humana, o trabalhador intermitente e,
logicamente, seus dependentes, ndo tém garantia de uma subsisténcia minima. Uma
vez com dificuldade para manter seu nucleo familiar no momento presente, resta
inequivoca a incapacidade do trabalhador de contribuir para a previdéncia social
visando protecdo futura®?®. Tal situacdo gera ndo somente a desprotecdo do
trabalhador pelo regime de previdéncia, mas também a queda da arrecadacgéo pela
Receita Federal do Brasil, face a falta de contribuicdo pelo empregado, e a oneracao
das contas publicas, visto que o trabalhador que perceber valor inferior ao salario
minimo como pagamento pelo seu trabalho passa de contribuinte segurado —alguém

que contribui para o sistema provedor de beneficios que eventualmente venha a

229 Cumpre destacar que as normas especificas quanto a contribuicdo previdenciaria do trabalhador
que perceba saléario inferior ao minimo, trazidas pela MP n° 808 e ADI n° 6 da RFB, ndo mais vigem,
voltando o tema a um limbo normativo, conforme exposto no tépico anterior.
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necessitar — para um individuo hipossuficiente (pelo que se pode presumir), que pode
vir a necessitar receber beneficio de assisténcia social, para o qual ndo ha exigéncia
de contribuicdo, segundo o art. 1° da Lei Organica da Assisténcia Social.

Especificamente quanto a queda da arrecadacdo de contribuicbes
previdenciarias, parece muito claro o potencial efeito do trabalho intermitente, tendo
em vista do objetivo principal dessa modalidade contratual ser a reducdo do custo
trabalhista do polo patronal. Se o empregador ndo mais precisa contratar um
trabalhador para uma jornada completa, podendo diminuir o tempo trabalhado e,
consequentemente, o valor total pago pela mao de obra, diminui-se também a
arrecadacédo de contribuicdes previdenciarias, calculadas sobre o valor pago a titulo
de salario, que, até entdo, ndo podia ser inferior ao minimo. Tal consequéncia,
aparentemente tdo Obvia, vai diametralmente contra 0 que o proprio governo que
impulsionou a Reforma Trabalhista estabelece como prioridade no que toca a
previdéncia publica, que seria a amenizacdo de um suposto rombo nas contas da
previdéncia publica, motivo pelo qual tenta aprovar uma Reforma da Previdéncia
através da Proposta de Emenda Constitucional n® 287/1623°,

No atual cenario, em que as empresas estéo testando o contrato de trabalho
intermitente, como se vé pelo numero ainda baixo desse tipo de contratacdo, ainda
nao € possivel apontar seus impactos concretos na sociedade brasileira. Apesar
disso, o que se pode fazer é prever e tentar prevenir eventuais impactos aos
trabalhadores com contratos de trabalho intermitente.

Face aos possiveis danos e prejuizos que podem vir a ocorrer aos
trabalhadores contratados através dessa modalidade contratual e a aparente
inconstitucionalidade de diversos dispositivos que a regem, foram ajuizadas quatro
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), até o momento, questionando a criacéo
do contrato de trabalho intermitente:

Na ADI n° 5806, ajuizada pela Confederacéo Nacional dos Trabalhadores na
Atividade Profissional dos Empregados na Prestacdo de Servicos de Seguranca
Privada, Monitoramento, Ronda Motorizada e de Controle Eletro-Eletronico e Digital
(Contrasp), alega-se a violagéo ao direito ao salario minimo e grave flexibilizacdo do

principio da protecdo. Conta a acdo com a participacdo da Associacdo Nacional de

230 CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC n° 287/2016. 05 dez. 2016. Disponivel em
https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2119881 Acesso em 27
nov. 2018.
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Universidades Particulares — ANUP e do Sindicato dos Trabalhadores em Hotéis,
Apart Hotéis, Flats, Restaurantes, Bares, Lanchonetes e Similares de Sao Paulo e
Regido — SINTHORESP como amici curiae31,

Na ADI n® 5826, ajuizada pela Federagao Nacional dos Empregados em Postos
de Servicos de Combustiveis e Derivados de Petréleo (Fenepospetro), alega-se que
o contrato de trabalho intermitente propicia a precarizacdo da relacdo empregaticia,
uma vez que surgiu como pretexto para o pagamento de salario abaixo do minimo
legal, ndo atendendo, assim, as necessidades bésicas do trabalhador e de sua familia,
quais sejam a moradia, a alimentacéo, a educacéo, a saude e o lazer. Conta a a¢ao
com diversos amici curiae, como a Central Unica dos Trabalhadores — CUT, a
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores do Comércio — CNTC, a Confederacgao
Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, a Associacdo Nacional de
Universidades Particulares — ANUP e o Instituto para Desenvolvimento do Varejo —
IDV, dentre outros?®?,

Na ADI n° 5829, ajuizada pela Federacdo Nacional dos Trabalhadores em
Empresas de Telecomunicacdes e Operadores de Mesas Telefbnicas (Fenattel),
alega-se, dentre outros pontos, a violagao ao principio da isonomia e a contrariedade
ao principio a vedacdo ao retrocesso social. At¢é momento em que realizado o
presente estudo, ainda ndo foram aceitos analisados os pedidos de ingresso como
amicus curiae?3s.

Ja na ADI n° 5950, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no
Comeércio (CNTC), a unica dentre as citadas em que nao foi adotado o rito do art. 12
da Lei 9.686/99 - que submete o processo diretamente ao pleno do Tribunal — alega-
se que ha contrariedade nas regras previstas para o contrato de trabalho intermitente
ao art. 4° da CLT, ao entender que o empregado permanece a disposicdo do
empregador sem, no entanto, receber para tanto, além de violagcdo aos principios da

dignidade humana, da finalidade constitucional da melhoria da condi¢cédo social do

281 Supremo  Tribunal Federal. ADI n°® 5806. 06 nov. 2017. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5303585 Acesso em 27 nov. 2018.
282 Supremo  Tribunal Federal. ADI n° 5826. 23 nov. 2017. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5317595 Acesso em 27 nov. 2018.
233 Supremo  Tribunal Federal. ADI n° 5829. 27 nov. 2017. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5319438 Acesso em 27 nov. 2018.
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trabalhador, da garantia do salario minimo, da funcdo social do trabalho, da fixac&do
de jornada de trabalho e de pagamento de horas extras?34,

Todas as ADIs citadas encontram-se com relatoria do Ministro Edson Fachin e
apensas umas as outras, por prevencao, em vista dos temas correlatos. As trés
primeiras, ADIs n° 5806, 5926 e 5829, encontram-se conclusas, aguardando
julgamento definitivo.

O presente trabalho conclui que o trabalho intermitente, como aprovado no
Brasil em 2017, é inconstitucional, na medida em que fere principios constitucionais e
direitos basicos do trabalhador, garantidos pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, impactando a sociedade como um todo. Ao passo de que a industria obtiver
sucesso em seus testes com o trabalho intermitente, parece inevitavel que o mercado
de trabalho seja cada vez mais preenchido com vagas para esse tipo de modalidade
contratual. Talvez o Unico motivo para a timidez em relacdo a contratacéo intermitente
seja a inseguranca juridica acerca do tema, em face dessa inconstitucionalidade, para

alguns muito clara.

CONCLUSAO

Buscou-se verificar, no presente trabalho, a precarizacdo de direitos dos
trabalhadores nas relacdes laborais, em decorréncia da criacdo de nova modalidade
contratual, a do trabalho intermitente. Na primeira parte do estudo foi analisado o
Direito do Trabalho de maneira geral, através da evolucdo das garantias
constitucionais, que tentaram e ainda tentam assegurar um trabalho decente, que
possa prover dignidade ao trabalhador por meio de um salario minimo; dos principais
principios que o regem; da flexibilizacdo de suas normas e dos limites para tanto; e
da viabilizacdo de outros direitos sociais pelo trabalho digno. Na segunda parte, foi

estudado o trabalho intermitente de forma mais especifica, através de prévio estudo

234 Supremo  Tribunal Federal. ADI n° 5950. 23 mai. 2018. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5468049 Acesso em 27 nov. 2018.
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guanto as modalidades contratuais anteriores a Reforma Trabalhista, para que se
possa melhor compreender aonde se situa essa nova modalidade; da analise da
legislacdo aprovada acerca do tema, além do contexto em que foi aprovada; e,
finalmente, do impacto dessa criacdo na sociedade e no individuo enquanto
trabalhador.

Primeiramente, concluiu-se que houve um esforco nacional — através
Constituicdes da Republica Federativa do Brasil — e internacional, refletido nas mais
diversas nagdes — através da Declaragcdo de Direitos Humanos — para promover a
protecdo do trabalhador através, pelo menos, do salario minimo. Procurou-se,
conforme exposto, promover a dignidade do trabalhador ao garantir-lhe o pagamento
de remuneracdo nao inferior a um limite minimo, para que possa atender as suas
necessidades vitais e a de sua familia.

Da analise dos principais principios do Direito do Trabalho, chegou-se a
conclusdo de que a Reforma Trabalhista os viola das mais variadas maneiras, uma
vez que desprotege o trabalhador, flexibiliza — quando n&o extingue — diversos dos
seus direitos.

Destacou-se, ainda, a importancia do Direito do Trabalho como um Direito
Social em si e como viabilizador de outros Direitos Sociais, como a saude,
alimentacdo, educacédo, lazer e previdéncia social. Nesse sentido, referiu-se ao
trabalho digno como pressuposto de dignidade humana e de direito a prestacdo do
Estado, ao passo que se deveria buscar a liberdade do operario, na esfera humana,
e a sua igualdade, ao protegé-lo dos excessos decorrentes da relacdo empregaticia,
intrinsicamente desigual. Concluiu-se que as mudancas trazidas pela Reforma
Trabalhista tendem ao prejuizo ndo sé do trabalho digno, mas também dos demais
direitos sociais.

Ja na segunda parte do trabalho, ap6s a explicacdo das peculiaridades da
relacdo de trabalho, em que ndo ha paridade de forcas, expOs-se as demais
modalidades contratuais anteriores a Reforma Trabalhista, com destaque a divisao
guanto ao tempo em contratos de trabalho por tempo determinado e indeterminado.
Concluiu-se que o trabalho intermitente é distinto dessas duas classificacbes em face
de sua continuidade intermitente, embora possua caracteristicas em comum com
ambas.

Da analise da Lei n® 13.467/17, da Medida proviséria n°® 808/17 e da Portaria

n°® 349/18 do Ministério do Trabalho, e dos processos legislativos que as criaram em



61

contexto de grande inseguranca, tendo em vista os acordos e desacordos ocorridos,
chegou-se a concluséo que a criacao do contrato de trabalho intermitente fere direitos
fundamentais do trabalhador, como ao de receber um salario minimo por més e
precariza a relacdo de trabalho ao dar ainda mais poder ao empregador, a parte mais
forte da relacdo, permitindo-se que estabeleca a carga horéaria de seus trabalhadores
em regime de trabalho intermitente e, portanto, sua remuneracdo. Demonstrou-se a
pouquissima protecdo dada ao empregado nessa modalidade contratual, que
permanece a mercé da vontade de seu empregador, sem receber pelo “periodo de
inatividade”, muito embora tenham sido esvaziados os efeitos do prazo para a
convocacao ao trabalho, que, na pratica, pode ser chamado a qualguer momento. Foi
destacado, ainda, a imprecisdo da Lei quanto a rescisdo do contrato que se tornar
inativo, impossibilitando ao obreiro receber suas verbas rescisorias, restando
desprotegido da dispensa arbitraria e imotivada. Observou-se a lacuna normativa
guanto aos efeitos previdenciarios causados pelo pagamento de salario em valor
menor do que o minimo e o prejuizo ao trabalhador tanto quando da vigéncia da
Medida Proviséria n 808/17, quanto apds o encerramento de sua vigéncia e o siléncio
da Portaria n°® 349/18 sobre o tema.

Finalmente, foi analisado o impacto social do trabalho intermitente, tanto o ja
ocorrido e documentado através de pesquisa do IBGE, quanto o projetado para o
futuro, face o crescimento do uso da modalidade contratual estudada. Concluiu-se que
o trabalho intermitente, além de inviabilizar a real afericdo do cenario brasileiro quanto
aos indices de desemprego e demais informacdes coletadas pelo CAGED, ha de
impactar gravemente a sociedade. Esse impacto parece inevitdvel na area da
previdéncia, com a diminui¢cdo da arrecadacéo da Receita Federal em vista do menor
tempo de trabalho exercido pelos trabalhadores e consequente menor valor por eles
percebido. Concluiu-se, no mesmo sentido das ADIs ajuizadas contra a Lei n® 13.467
guanto ao trabalho intermitente, pela inconstitucionalidade dessa modalidade
contratual, que precariza e desprotege o trabalhador, trazendo mais inseguranca a
populacao trabalhadora brasileira, que é quem mais sofre com as crises econémicas

utilizadas como motivo para a sua criagao.
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