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RESUMO

BROLIO, Raphael Brolio. O contrato de trabalho intermitente brasileiro: a necessidade de
regulacao por meio da negociagao coletiva. 2018. 182p. Tese (Doutorado em Direito) —

Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo.

O principal objetivo do trabalho ¢ mostrar a necessidade da negociagao coletiva para regular
o contrato de trabalho brasileiro (modalidade intermitente), considerando a atual legislagdo

nacional, que ¢ escassa e precaria a respeito da matéria.

Palaveras-chave: Contrato de trabalho intermitente brasileiro — Necessidade de negociacao

coletiva.



ABSTRACT

BROLIO, Raphael Brolio. The intermittent Brazilian labor contract: the need for

regulation through collective bargaining. 2018. 182f. Thesis (Doctorate in Law) —

Pontificia Universidade Catélica de Sdao Paulo, Sdo Paulo.

The main objective of the paper is to show the need for collective bargaining to regulate the
Brazilian labor contract (intermittent mode), considering the current national legislation,

which is scarce and precarious regarding the matter.

Keywords: Intermittent Brazilian labor contract — Need for regulation through collective

bargaining.
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APRESENTACAO

O ponto de partida de um trabalho nunca ¢ tarefa facil e, depois da escolha do
tema, as dificuldades aumentam. Até para chegar a essa constatacdo ¢ necessario muito

esforco.

Quantos e quantos nao disseram, dizem e continuardo dizendo que a CLT ¢ velha,

desatualizada e anacronica, e que precisa ser reformada e modernizada?

Com esta nossa escolha ndo foi diferente, ainda mais quando o ineditismo de tese
¢ exigido no trabalho cientifico de doutoramento, aliado ao fato de a reforma trabalhista (Lei
13.467/2017) ter entrado em vigor no dia 11 de novembro de 2017 e ser espago de inimeras

discussoes, debates e criticas.

Nao foi a primeira nem sera a ultima grande reforma legislativa trabalhista. Como
bem lembrou Emmanuel Teo6filo Furtado, ao se referir a Lei 13.467/2017, de inicio eram

apenas sete artigos'.

Outras alteracdes legislativas ja provocaram e continuam provocando enorme
discussdo no direito do trabalho. Como gizou Flavio Higa, ao comentar a reforma trabalhista
que inseriu o contrato intermitente no direito do trabalho brasileiro: “A reforma trabalhista

¢ assunto que divide opinides, na medida em que afeta a todos os cidaddos™>.

Como exemplo de algumas das alteracdes legislativas sob o ponto de vista do
direito do trabalho, em ordem cronolodgica, citemos: (i) a universalizagdo do FGTS ocorrida
com a promulga¢ao da CF/1988, que impactou diretamente na estabilidade decenal prevista
nos arts. 492 a 500 da CLT, ainda vigentes; (ii) a implantacdo das camaras de conciliagao

prévia®, fruto da Lei 9.958/2000, que tem por escopo minimizar as demandas no Poder

I FURTADO, Emmanuel Teéfilo. A reforma trabalhista e o trabalho intermitente — o tiro de misericordia na

classe trabalhadora. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes (org.); TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia
(org.); FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (org.). Reforma trabalhista: visdo, compreensao e critica. S&0
Paulo: LTr, 2017. p. 108.

HIGA, Flavio da Costa. Reforma trabalhista e contrato de trabalho intermitente: uma tentativa de
aproximacao dialdgica junto ao Senado. LTr — Suplemento Trabalhista, Sao Paulo, a. 53, n. 43, p. 201,
2017.

O Plenario do STF decidiu em agosto de 2018 ndo ser obrigatério que demandas trabalhistas sejam
apreciadas primeiramente na comissdo de conciliagdo prévia.
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Judicidrio Trabalhista, na medida em que o “termo de conciliagdo ¢ titulo executivo
extrajudicial e tera eficacia liberatoria geral, exceto quanto as parcelas expressamente
ressalvadas™ (art. 625-E da CLT); (iii) a alteracao da competéncia da Justica do Trabalho,
fruto da Emenda Constitucional 45/2004. Quando muitos apostavam, torciam e queriam a
reducdo de competéncia da Justica do Trabalho, veio a ampliacdo, pois o art. 114 da CF/1988

passou a ter nove incisos.

A vida estd longe de ser estatica e, se o direito atua como regulador social,
dinAmico deve ser. Clarissa Ferreira Macedo D’Isep*, ao discorrer sobre o Estado como
organiza¢do social, o Direito como organizador social e o Estado de Direito como

organizagdo organizadora social, explica para nos a funcao do direito:

O direito — como organizador social — pretende a evolugdo dos direitos
individuais e sociais, o regramento dos respectivos regimes juridicos, a
padronizacao de procedimentos e, para tanto, a estruturacdo administrativa
do Estado, bem como a viabilizagdo da participagdo social na concregao
dos valores de justica e igualdade. Por conseguinte, exigira do Estado o
desempenho de novas fungdes’.

As mudancas sdo bem-vindas. E preciso, entretanto, muita cautela, estudo e
maturagdo, a fim de que possamos verificar e analisar as diversas nuances do contrato
intermitente e os institutos que o compdem, inclusive de que modo se apresenta em outros

paises®.

Isso porque por vezes ouvimos, quando leis sdo criadas, alteradas ou até mesmo
revogadas, a comparagao feita com outros paises. Nao que isso seja absoluto, mas a criagao,
a alteragdo, a revogacdo, enfim, as mudancas podem ser o reflexo dos relatos, dos estudos e
das experiéncias obtidas, vividas em outros lugares. Nada mais natural do que dar uma
espiada no que se passa pelo mundo. Como diz o provérbio: “a grama do vizinho ¢ mais

verde”.

4 A quem tive a honra de ser orientando no mestrado da PUC-SP.

5 D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo. Politicas publicas ambientais: da definicdo a busca de um sistema
integrado de gestdo ambiental. In: D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo;, NERY JUNIOR, Nelson;
MEDAUAR, Odete (coords.). Politicas publicas ambientais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
159.

Ao longo do texto falaremos em contrato intermitente e similares, pois ndo encontraremos a exata
correspondéncia do modelo brasileiro.
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Dificil, porém, é cravarmos exatamente qual pais (ou quais paises) o Brasil elegeu
como paradigma(s) quando da legislagdo do nosso contrato intermitente. Assim como nosso
modelo legislado, ndo ha correspondéncia exata, idéntica, em nenhum outro pais. Ha

institutos juridicos similares, mas o todo ser exatamente igual, ndo.

A exposicdo de motivos da reforma trabalhista que poderia nos ajudar nesse
sentido ¢ silente por completo quanto ao contrato intermitente, muito embora, em outro
assunto, relate que “a experiéncia europeia demonstra a importancia da representagao laboral

na empresa’”’.

Pela incerteza sobre a escolha do legislador brasileiro, na adocdo do modelo
intermitente do contrato de trabalho, nos sentimos no dever de pesquisarmos o direito
estrangeiro e a vontade para elegermos 0s nossos proprios critérios de pesquisa, ou seja, 0s

nossos pontos de partida.

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Projetos/ExpMotiv/MTE/2016/36.htm>. Acesso
em: 3 jul. 2018.
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INTRODUCAO

1. Metodologia

A metodologia utilizada por este trabalho ¢ baseada em pesquisas bibliograficas
feitas por meio de material proprio, além de visitas as bibliotecas, em especial, do Tribunal
Regional do Trabalho da 2* Regido, da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo e da

Universidade de Sao Paulo.

Foram feitas, ainda, pesquisas em sitios da infernet quanto a: legislacdo e
informacdes sobre o direito estrangeiro; noticias na midia sobre a contrata¢ao intermitente

no Brasil; e muitas outras.

A partir do conteudo descritivo do presente trabalho — fruto de nossas pesquisas
— empregamos o método dedutivo. Foram feitas dedugdes para obtengdo de conclusdes a

respeito de determinadas premissas.

Tudo ficou dividido em duas grandes partes, estando na primeira delas os
Capitulos 1 e 2; ja na segunda parte estdo os Capitulos 3 e 4. Ademais, foi apresentada uma

conclusdo sobre a matéria.

2. Problematizacgao e delimitag¢ao do tema

Superada a parte da opcao metodologica, a parte introdutéria tera por escopo

levantar as questdes que serao respondidas ao longo deste trabalho.

Serd feito o processo de problematizacdo para, no decorrer de nosso texto,

tratarmos da parte descritiva, bem como analitica.

Pautadas essas breves premissas, comecemos 0s questionamentos em torno da

dignidade da pessoa humana.

De que forma o nosso trabalho se permeia com esse assunto e como o contrato de
trabalho intermitente brasileiro pode interferir na dignidade da pessoa humana sio algumas

de nossas investigagdes. Além disso, questiona-se se ha interagdo entre a dignidade da
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pessoa humana e o trabalho, e se a dignidade da pessoa humana e o trabalho sdao pontos que

se comunicam.

Considerada como o epicentro do ordenamento juridico internacional e nacional®,
a dignidade da pessoa humana figura como o grande vetor, a mola propulsora da nossa
Constitui¢do da Republica. E em torno dela que gravitam todos os demais postulados de
nossa Lei Maior e um dos grandes desafios ¢ sabermos se existem indicadores, numeros que
permitam revelar se a dignidade da pessoa humana esta sendo respeitada. Nao podemos
perder de vista que informagdes de cunho objetivo sdo muito bem-vindas, pois, além de
poder dar niimero para aspectos qualitativos e quantitativos, possibilitam estabelecer

comparagoes.

A vista disso, o percurso preliminar deste trabalho foi encontrar o indicador, que
proporcione o didlogo entre a dignidade da pessoa humana e o trabalho. Dentro dessa
perspectiva desenvolvemos o Capitulo 1. Ja nesta parte ha ndo s6 uma se¢do descritiva como

também emissao de juizo analitico a respeito.

O Capitulo 2, por sua vez, € prioritariamente descritivo. Majoritariamente, porque
sdo ideias trazidas de outros paises relativas a “contratacao de trabalho intermitente e os

modelos similares espalhados pelo mundo”.

A riqueza de informagdes do direito estrangeiro (direito do trabalho: Alemanha,
os paises que compdem o Reino Unido, Franga, Italia, Espanha e Portugal) nos ajudou muito
aqui, inclusive no sentido de ideias que podem ser trazidas para o Brasil e negociadas
coletivamente, a partir da melhoria das condi¢des de trabalho, tanto para o empregado quanto

para o empregador.

A fundamentalidade do Capitulo 2 ainda decorre da delimitagdo quanto ao tema,
que, alids, foi iniciada no Capitulo 1, quando trouxemos elementos para as nossas escolhas.
Humanamente impossivel seria nos arvorarmos pelas legislagdes trabalhistas de todo o
mundo. Os obstaculos seriam gigantescos, intransponiveis, desde compreender a lingua a até

mesmo saber se determinado pais legislou sobre o direito do trabalho.

8 A expressdo “dignidade da pessoa humana” aparece na CF/1988 em dois momentos: art. 1°, IIL, e art. 226,

§ 7.
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Nao podemos, entretanto, olvidar que, ainda no Capitulo 2, aproveitamos para ja
estabelecer comparagdes com o modelo brasileiro. Por conseguinte, a despeito de ser um
capitulo predominantemente descritivo, informativo, ndo deixamos de emitir alguns juizos
de valor. E isso ocorreu diluidamente, na medida em que fomos discorrendo acerca dos

paises selecionados.

De que forma o “Arbeit Auf Abruf” da Alemanha, o “le travail intermittent” da
Franca e at¢ mesmo o contrato zero hora (“zero hour contract”) do Reino Unido colaboraram

para o nosso trabalho?

Ainda analisando os paises no Capitulo 2, mas agora de forma mais detalhada,
tratamos do contratto a chiamata (na Itélia), do contrato fijo-discontinuo (na Espanha) e do
trabalho intermitente (em Portugal). Tratamos de varios aspectos desses contratos, desde a
denominagdo até pontos mais complexos, como os pagamentos feitos ao trabalhador nos

periodos de inatividade.

Outro destaque do Capitulo 2 consiste na MP 808/2017. Utilizando a propria
nomenclatura da CF/1988, a referida MP perdeu a “eficacia”. Ocorre, porém, que a Portaria
349, do Ministério do Trabalho, publicada em maio de 2018, se apropriou de muitos
comandos contidos na mencionada MP, por isso sentimos a necessidade de enfrentarmos
também esta situacdo: se a Portaria do Ministério do Trabalho usurpou (ou ndo) competéncia

atribuida ao Poder Legislativo.

No Capitulo 2 também verificamos se as disposi¢des hoje previstas na legislacao
celetista do Brasil conflitam com a esséncia do direito do trabalho. De modo mais direto, se,
de fato, o contrato intermitente brasileiro ¢ realmente um contrato de emprego ou se estamos

diante de uma forma de trabalho em sentido lafo.

Por derradeiro, no Capitulo 2 a analise fica por conta da negociagado coletiva e se
essa técnica pode ser encontrada na legislagdo estrangeira: contratto a chiamata (na Italia),

contrato fijo-discontinuo (na Espanha) e trabalho intermitente (em Portugal).

Na segunda parte do trabalho (Capitulos 3 e 4), a imersao ¢ na negociagao coletiva

de acordo com a doutrina e jurisprudéncia patria.

Viérios assuntos foram tratados no Capitulo 3, como a relevancia que o direito

coletivo do trabalho merece, desde o “insolidarismo” de Oliveira Vianna até a prioridade a
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autocomposi¢ao (uma das modalidades de conflitos trabalhistas), passando por tantos outros

assuntos.

Esses outros assuntos agugam o nosso interesse, porque a reforma trabalhista
também aqui atuou. Como fica, entdo, esse cenario atual? Sobre as normas coletivas,
fundamentalmente, abordaremos: defini¢do, sujeitos, contetido e a sua natureza juridica. Da
mesma forma, trataremos sobre assuntos de destacado valor: alcance, base territorial,

unicidade sindical, fontes formais autdbnomas e a sua vigéncia.

O Capitulo 3 se preocupa da mesma forma com as reflexdes preliminares em torno
de desvendar o porqué da necessaria negociagdo coletiva com o fito de regular os contratos
de trabalho intermitentes no Brasil. Uma abordagem feita em torno da legislacdo trabalhista
a partir da reforma trazida pela Lei 13.467/2017, em especial os arts. 8°, § 3°, e 611-A, ambos
da CLT.

Outros pontos de destaque que foram enfrentados no Capitulo 3: se no exame de
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho a Justica do Trabalho podera analisar
apenas a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico (art. 104 do CC) ou se
a disposi¢ao do § 3° do art. 8° da CLT conflita com o principio da inafastabilidade de

Jjurisdicdo.

Além disso, se o contrato de trabalho intermitente brasileiro desrespeitou os
comandos constitucionais, os limites minimos previstos. Se podemos falar em
desregulamentagdo neste particular ou se, de fato, estamos diante de uma flexibiliza¢do

maior do que a permitida pela CF/1988 ou, talvez, se podemos falar em flexiseguranca.

Para finalizar esta parte, os desdobramentos do principio da adequacdo setorial
negociada: a melhoria das condi¢des de trabalho e o preenchimento de lacunas a partir do

art. 7° da CF/1988.
No Capitulo 4 fizemos todo o enlace deste com os Capitulos anteriores.

Ja no inicio do Capitulo 4 a abordagem fica em torno da tipologia, ou seja, se €
ou ndo possivel estabelecermos uma tipologia propria quanto a modalidade de contratagdo

de trabalho intermitente.
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Ainda no Capitulo 4 descortinaremos com maiores detalhes a importancia do
papel da negociagdo coletiva diante dos desafios proporcionados pelos contratos de trabalho
intermitentes no Brasil, principiando com uma polémica questdo: verdadeiramente o
contrato de trabalho intermitente brasileiro ¢ um negocio juridico que enseja o vinculo de

emprego? E a reflexdo proposta inauguralmente com todos os desdobramentos necessarios.

Enfrentaremos a natureza juridica desse contrato. O cerne da questdo ¢ saber se
serd desmantelada a natureza juridica de emprego imposta pelo legislador ao contrato
intermitente brasileiro. Estamos mesmo diante de um contrato de emprego tal como prevé o

legislador reformista, ¢ a questao que exsurge.
Para tal, analisaremos:

v' A falta de contrapresta¢do ao trabalhador no periodo de inatividade e a falta

de observancia do pagamento (o minimo constitucional).

v' O empregado ndo deve compartilhar os riscos da atividade econdomica: a
essencial negociagao coletiva como forma de corrigir esse disparate contratual

na relacao de emprego.

v" O comprometimento com a subordinag¢3o juridica a partir da possibilidade de
recusas as ordens licitas determinadas pelo empregador intermitente e a alta

rotatividade na mao de obra e o prejuizo gerado a pessoalidade.

v’ A falta de obrigatoriedade de estipulagdo de periodo minimo de prestagdo de
servicos e o contrato de emprego doméstico: impossibilidade de se contratar

na modalidade intermitente.

O Capitulo 4 ainda fica por conta das formalidades da contratacdo intermitente,
além do contetdo (aspecto material). Sob o ponto de vista formal, indagagdes que serdo

respondidas ao longo do texto:

v" Quais sdo as consequéncias pelo descumprimento das formalidades legais do

contrato de trabalho intermitente.

v" Se o contrato por prazo determinado e intermitente celetistas devem ser vistos

como modalidade excetiva de contratagao.
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Se a contratagdo intermitente — no que diz respeito ao prazo contratual
(determinado ou indeterminado) — deve ser vista como um tertium genus

(terceira espécie).

Se ¢ possivel contratar um trabalhador intermitente por periodo de experiéncia

(tirocinio).

Se ¢ possivel haver uma metamorfose contratual (transitando de contratagao

intermitente para o padrao convencional).

No tocante aos pontos materiais, as inquietagdes ficardo por conta dos seguintes

aspectos relacionados ao contetido:

v

Espelhado na legislagdo estrangeira (no caso, a italiana), o empregador, em
desacordo com o meio ambiente do trabalho, pode contratar trabalhadores

intermitentes?

E possivel viabilizar o contrato de trabalho intermitente quando se refira a

demandas permanentes do empregador?
Existem profissdes que sdo incompativeis com a modalidade intermitente?

Se houver a prestagao de horas extras, desnatura-se o contrato de trabalho

intermitente?

Serd que o trabalhador intermitente tem direito ao mesmo salario que o

trabalhador convencional, ambos vinculados ao mesmo empregador?

Sera que nas despedidas imotivadas do trabalhador intermitente devem ser

assegurados todos os direitos rescisorios dos trabalhadores convencionais?

A ultima grande parte do nosso trabalho, depois de termos analisado os aspectos

formais e materiais, € nos debrugarmos sobre os aspectos pontuais. Os pontos de reflexao

serdo bem variaveis:

v

Como equacionar o trabalho a outros tomadores de servigos no periodo de

inatividade.
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v Quantos contratos de trabalho intermitente 0 mesmo trabalhador pode ter

contemporaneamente: atividades insalubres, periculosas e penosas.

v" Se o empregador do trabalhador intermitente pode ser o prestador de servigos

na terceirizagao.

v" A inclusdo do trabalhador intermitente para computo do art. 74 da CLT e do
art. 93 da Lei 8.213/1991.

v" Como ficam as férias quanto adata de pagamento ¢ quando ha multiplicidade

de empregadores.
v" O prazo paraconvocagio € exiguo?

v A migragdo dos trabalhadores com contrato convencional para o intermitente,

de que forma isso pode acontecer?.
v' Se o art. 452-B, 1, trazido pela MP 808, era uma espécie de teletrabalho.

v Qual é o importante papel da representagdo de trabalhadores na promogao de

didlogo com o empregador?

v A realidade brasileira atual acerca do contrato de trabalho intermitente

brasileiro.
v' As recentes decisdes dos Tribunais brasileiros e a ADIn 5.826/2017.
v’ As consideragdes finais sobre o contrato de trabalho intermitente brasileiro.
Em suma, sdo esses os pontos que pretendemos resolver ao longo deste trabalho.

Passemos, por fim, a justificativa e ao objeto de nossa pesquisa.

3. Justificativa e objeto da pesquisa

A falta de coeréncia do legislador trabalhista em classificar como de emprego a
relacdo do trabalhador intermitente nos despertou o interesse necessario para construirmos

uma tese.
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Some-se a isso outro desafio que justifica nossa pesquisa: o emprego intermitente
seduzird o empregador a contratar nessa modalidade. Nao adianta pensarmos apenas num
dos lados (empregado). E necessario a bsuca do equilibrio, também o olhar sob a perspectiva

do empregador.

E outro ponto a se desvendar, ja que o empregador (o tomador de servigos), para
dar vazao as suas necessidades, pode contratar outras modalidades de trabalho (sem relagdo
de emprego) por duas razdes muito simples: porque a lei lhe confere as opgdes (autonomo,
eventual etc.) e por ser um direito do empregador, que assume os riscos da atividade

economica, de gerir suas atividades da forma que melhor entender.

Em referéncia ao objeto de nossa pesquisa, este voltou-se ao IDH (Capitulo 1). O
trabalho ¢ fonte geradora de renda, e se o contrato intermitente pode refletir na renda, pode

também comprometer o indice de IDH.

Num segundo momento, Capitulo 2, o foco da nossa pesquisa foi a busca de
contratos de trabalho intermitentes e similares espalhados pelo mundo. Sem duvidas, essa
foi a parte que mais demandou exploragao e investigagdo. Foi dedicado muito tempo a

averiguacao do direito estrangeiro.

O Capitulo 3 exigiu pesquisa também, neste caso em torno da negociagao coletiva,
diversos aspectos. O restante do contetdo ficou por conta de juizo de valor que emitimos

nos pontos abordados.

Por fim, o Capitulo 4 demandou menor complexidade na pesquisa, na medida em
que a parte descritiva foi trabalhada nas se¢des anteriores, contudo, uma grande exigéncia
na quantidade de carga analitica. E nessa parte que desenvolvemos a ideia para selar o

trabalho.
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PRIMEIRA PARTE

Capitulo 1
O trabalho e a sua magnitude: uma das dimensées basicas do indice de
desenvolvimento humano (IDH)

O indice de desenvolvimento humano (IDH) ¢ um indicador unico e foi criado
pelo Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD®) em 1990, a partir do
trabalho desenvolvido por dois economistas: o paquistanés Mahbub Ul Haqg e o indiano

Amartya Sen.

Trata-se de uma ferramenta comparativa usada para classificar os paises de acordo

com o grau de “desenvolvimento humano” de cada um deles.

E um indice de comparagio entre os paises, cujo escopo é medir ndo sé o grau de
desenvolvimento econdomico, mas a qualidade de vida oferecida a populagao (por 6bvio isso
encampa o empregado e o empregador também), o que o torna bem diferente quando
comparado aos outros indicadores: Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo —

IPCA; Indice Geral de Precos do Mercado — IGPM; e Produto Interno Bruto — PIB'°.

O IDH pode variar de 0 (nenhum desenvolvimento humano) até 1
(desenvolvimento humano total), sendo esta a nota maxima. Quanto mais proximo de 1, mais
desenvolvido é o pais, a exemplo da Noruega!!. O indice também ¢ usado para apurar o

desenvolvimento de regides menores, a exemplo de estados, cidades, regides € municipios.

% E um 6rgio da ONU.

10 Os indicadores econdmicos consistem em levantamentos estatisticos, indicadores da atual situacio de
determinada area da macroeconomia, a exemplo da inflagdo, da taxa de desemprego e das médias salariais,
calculados periodicamente, tanto pela iniciativa privada, quanto por agéncias do governo. Os principais
indicadores conhecidos pelos brasileiros sdo os de inflagdo, tais como IPCA, que ¢ divulgado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), na esfera governamental; também a versdo da iniciativa
privada, que é o Indice Geral de Pregos do Mercado (IGPM), calculado pela conceituada Fundagio Getulio
Vargas (FGV). A seguir, trabalharemos com outro indicador, o Produto Interno Bruto (PIB).

""" E possivel identificar a posicio da Noruega a partir dos relatérios a seguir informados.
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O status, a estratificacdo de desenvolvimento humano ¢ dividida da seguinte
forma: (i) muito alto desenvolvimento humano; (ii) alto desenvolvimento humano; (iii)

médio desenvolvimento humano; (iv) baixo desenvolvimento humano.

De acordo com o relatério de desenvolvimento humano global de 2016'2, quase

200 paises foram classificados e o ranking ficou estabelecido da seguinte forma:

Posicao no Ranking IDH | Status de desenvolvimento
Global humano
1/51 Muito alto
52/106 Alto
107/147 Médio
148/188 Baixo

O IDH foi criado para fazer contraponto com outros indicadores: o produto interno
bruto (PIB), por exemplo. Isso porque o PIB ¢ um indicador muito utilizado na

macroecomomia.

Consiste o PIB na soma de todos os bens e servi¢os finais produzidos numa
determinada regido, que pode ser um pais, um estado ou até mesmo uma cidade, durante um
certo lapso de tempo. Por outro lado, o PIB, ao contrario do IDH, nao leva em conta outras
dimensdes. O teor contido no site do Programa das Nagdes Unidas no Brasil (PNUD) nos

traz esta informagao:

O Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) ¢ uma medida resumida do
progresso a longo prazo em trés dimensoes basicas do desenvolvimento
humano: renda, educagéo e saude. O objetivo da criagdo do IDH foi o de
oferecer um contraponto a outro indicador muito utilizado, o Produto
Interno Bruto (PIB) per capita, que considera apenas a dimensdo
econdmica do desenvolvimento. Criado por Mahbub ul Haq com a
colaboragdo do economista indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio
Nobel de Economia de 1998, o IDH pretende ser uma medida geral e

12" Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/dam/brazil/docs/RelatoriosDesenvolvimento/undp-br-
2016-human-development-report-2017.pdf>. Acesso em: 12 set. 2018.
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sintética que, apesar de ampliar a perspectiva sobre o desenvolvimento
humano, ndo abrange nem esgota todos os aspectos de desenvolvimento!?.

E possivel, entdo, desde ja, verificarmos, a partir do conteudo retrotranscrito, que
o IDH conjuga trés dimensoes basicas: renda, educagdo e saude. Nao se atém tdo somente
a dimensdo econdmica do desenvolvimento, o que lhe confere um carater hibrido e muito

mais voltado a preocupag@o com o ser humano.

1.1 Os relatorios de desenvolvimento humano: RDH

Os relatorios de desenvolvimento humano consistem em publicacdes periddicas
feitas pelo PNUD. O primeiro RDH foi langado no ano de 1990. O escopo do relatério de
desenvolvimento humano ¢ “aumentar a conscientizagdo sobre o desenvolvimento humano

em todo mundo”'*.

O principal objetivo do RDH é a prestacio de informagdo. E uma importante
ferramenta, ndo sé para o governo, mas para todo e qualquer cidaddo. A ideia ¢ que, com
mais informagdo, o governo, as pessoas, possam ter maior conscientiza¢do de atuagao.
Apenas para se ter uma nog¢ao, de acordo com o primeiro RDH, em 1990, as “pessoas sdo a

verdadeira riqueza das nac¢des, conceito que guiou todos os relatorios subsequentes”!?.

Na medida em que as pessoas sdo a verdadeira riqueza das nagdes, a escolha em
trazer o RDH como parte integrante de nosso trabalho mostra-se primordial, pois nada pode
ser mais nobre e necessario que a valorizagao da pessoa humana. A fim de termos uma visao
panoramica sobre os RDHs, vejamos quais foram os titulos dos ultimos publicados a que

tivemos acesso:

e RDH de 2016 — Titulo: “Desenvolvimento humano para todos”!®.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.htmI>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-rdh.html>.
Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-rdh.html>.
Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/dam/brazil/docs/RelatoriosDesenvolvimento/undp-br-
2016-human-development-report-2017.pdf>. Acesso em: 12 set. 2018.
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e RDH de 2015 — Titulo: “O trabalho como motor de desenvolvimento

humano”'’.

e RDH de 2014 — Titulo: “Sustentando o progresso humano: reducdo da

vulnerabilidade e construcio da resiliéncia”'®.

e RDH de 2013 — Titulo: “A ascensao do Sul: progresso humano num mundo

diversificado”!’.

Merece ser ressaltado, ainda, que o Brasil encontra-se estagnando no seu IDH,

como podemos observar no site da ONU Brasil, cuja matéria, publicada em 2017, recebeu o

seguinte titulo: “Relatério do PNUD destaca grupos sociais que ndo se beneficiam do

desenvolvimento humano; Brasil estagnou no IDH”?°. Parte da matéria nos traz a seguinte

informacao:

austeridade

Relatorio do Desenvolvimento Humano 2016, langado pelo PNUD, aponta
que mulheres, grupos étnicos e raciais ¢ populagdes rurais ndo tém
conseguido se beneficiar dos progressos registrados nos tltimos 25 anos.
No caso do Brasil, o pais estagnou no indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) e se mantém na posi¢io 79 do ranking de 188 paises?!.

Pior que isso, sob o titulo “O Brasil deve colocar os direitos humanos antes da

22 encontramos a seguinte matéria:

Um grupo de experts em direitos humanos da ONU instou o Brasil a
reconsiderar seu programa de austeridade econdmica ¢ a colocar os direitos

20

21

22

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvi-
mento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-200014/>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvi-
mento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-200013.html>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvi-
mento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-200012.html>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/relatorio-do-pnud-destaca-grupos-sociais-que-nao-se-
beneficiam-do-desenvolvimento-humano-brasil-estagnou-no-idh/>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/relatorio-do-pnud-destaca-grupos-sociais-que-nao-se-
beneficiam-do-desenvolvimento-humano-brasil-estagnou-no-idh/>. Acesso em: 12 set. 2018.

Disponivel em: <http://www.cpqrr.fiocruz.br/pg/o-brasil-deve-colocar-os-direitos-humanos-antes-da-
austeridade-advertem-experts-das-nacoes-unidas-apos-aumento-da-mortalidade-infantil/>. Acesso em: 14
set. 2018.
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humanos de sua populagdo, que tem sofrido severas consequéncias, no

centro de suas politicas econdmicas®’.

Estagnado o indice do IDH brasileiro e instado a se manifestar pela
reconsideragdo do seu programa de austeridade economica, o Brasil precisa reformular, o
mais rapido possivel, as suas agdes e politicas publicas em torno das trés dimensdes basicas

do IDH, quais sejam, melhoria de renda, educagdo e saude a toda a populagao.

1.2 As trés dimensoes basicas do desenvolvimento humano: renda, educacéo e saude

As dimensdes bésicas que compdem o indice de desenvolvimento (renda*,
educacgdo e saude) sao os pontos vitais que tornam o IDH um indicador diferenciado, pois a

preocupacao envolve elementos fundamentais a vida.

O trabalho (como uma das modalidades geradoras de renda), a saiide e a educagdo
sdo assuntos afetos aos direitos humanos sociais? cujas previsdes estdo, respectivamente,
nos arts. XXIII, XXV e XXVI da Declaracao Universal dos Direitos do Homem (DUDH)
de 19482°. Em especial, o item 3 do art. XXIII, que trata da remuneragio, nos traz o seguinte

conteudo:

Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecdo social.

O trabalho, a saude e a educagdo sdo ainda para o Brasil direitos fundamentais,

pela perspectiva social, contidos expressamente no art. 6° da nossa Constituicdo Federal?’.

Para Cristina Paranhos Olmos:

2 Disponivel em: <http://www.cpqrr.fiocruz.br/pg/o-brasil-deve-colocar-os-direitos-humanos-antes-da-

austeridade-advertem-experts-das-nacoes-unidas-apos-aumento-da-mortalidade-infantil/>. Acesso em: 14
set. 2018.

Estamos considerando como renda a remuneragdo do trabalhador, bem como o resultado obtido
economicamente pelo empregador, a partir da exploracdo da atividade econémica.

24

25 A diferenca para os direitos fundamentais: estes estdo expressamente positivados no ordenamento juridicos

de determinados paises.

26 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 14 set. 2018.

27 Art. 6° da CF/1988: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o

transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade ¢ a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”.
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Sem a consecucao dos direitos fundamentais ndo ha realizagdo e nem
mesmo condigdes para a realizacdo em todos os sentidos (de saude,
politico, social, etc.) dos individuos. Dai o carater de essencialidade dos
direitos assim classificados, e seu efeito vinculante?®,

A importancia dos direitos sociais em nossa Carta Maior de 1988 ¢ tdo grande
que, no Titulo IT (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), existe capitulacdo propria para

os direitos sociais (arts. 6°a 11).

De acordo com Flavia Piovesan, a concep¢do contemporanea dos direitos
humanos ¢ de “unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada no qual os valores

da igualdade e liberdade se conjugam e se completam”?.

Nessa quadra de raciocinio, podemos dizer que os direitos humanos sdo
interdependentes e se inter-relacionam, e, na medida em que ha alteragdo em algum deles,
os outros podem ser afetados, dadas a unidade, a indivisibilidade e a interdependéncia entre

eles.

Logo, diante do nosso propdsito, a precarizagdo das condi¢des de trabalho para as
pessoas envolvidas nessa relagdo pode interferir imediata e diretamente nos demais direitos,

principalmente nos direitos sociais.

Notadamente, o contrato de trabalho intermitente brasileiro, tal como previsto na
CLT, e como melhor serd desenvolvido adiante, nos propicia muito essa reflexao, seja sob o
ponto de vista do empregado, seja sob o ponto de vista do empregador, afinal sdo os atores

envolvidos nesse negocio juridico.

1.3 A renda obtida pelo trabalho como fator direto de interferéncia no IDH

O panorama mundial acerca da violacao dos direitos dos trabalhadores demonstra

que a Asia e a Africa sdo os continentes com relagdes de trabalho mais perniciosas. Por outro

2 OLMOS, Cristina Paranhos. Direitos da personalidade nas relagdes de trabalho: limitacdo, relativizagio

e disponibilidade. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 31.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 65.
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lado, ¢ nas Américas que a violagdo dos direitos trabalhistas ¢ menor. Menor ainda ¢ a

violagdo na Europa®®.

Independentemente da localizagdo geografica, as violagdes aos direitos
trabalhistas podem se apresentar repetidamente, de modo que, continuas, as transgressdes

aos direitos laborais repercutirdo diretamente no IDH.

A partir da assertiva do paragrafo precedente, o juizo analitico aqui desenvolvido
¢ explicado da seguinte maneira: ¢ com o fruto do trabalho que se torna possivel a
. 1 ~ . . . . . 31 . . ~
implementagao dos demais direitos sociais’' . Foquemos exemplificativamente na educagdo
e na saude, que, além de direitos sociais previstos em nossa CF/1988, também sdo dimensdes

basicas do IDH.

Se ¢ verdade que o trabalhador constroi o seu circulo de compromissos financeiros
em torno do pagamento, da contraprestacao periddica que recebe, ¢ verdade também que, se
ha trabalho, ha renda, e, com esta, o trabalhador pode propiciar, ndo so6 a si, mas a sua familia

o direito a educacdo e a saude.

Nessa perspectiva, o trabalho assume o marcante papel de veiculo concretizador

a realizacdo dos demais direitos sociais. E a “fundamentalidade dos direitos trabalhistas”?,

conforme nos revelam Antonio Braga da Silva Jinior e Roberto Freitas Filho.

Nao por acaso que o RDH de 2015 recebeu o titulo “trabalho como motor de

desenvolvimento humano”. No site do PNUD, acerca desse RDH, consta que:

O RDH 2015, intitulado “O Trabalho como Motor do Desenvolvimento
Humano”, defende trabalho justo e decente para todos. Incentiva os
governos a encarar o trabalho numa perspectiva que vai além dos empregos
remunerados para considerar o trabalho nas suas multiplas formas, como a

30" Disponivel em: <https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/ituc-global-rights-index-2018-en-final-2.pdf>. Acesso
em: 14 set. 2018.

Estabelecemos a premissa de que nem sempre cabe ao Estado a implementagao de todos os direitos sociais
aos cidaddos. Isso variard de pais para pais, e até mesmo dentro do proprio pais, a depender do momento
politico, legislativo, enfim.

32 SILVA JUNIOR, Anténio Braga; FREITAS FILHO, Roberto. 4 fundamentalidade dos direitos
trabalhistas: uma diretriz constitucional ainda pendente. Disponivel em:
<https://periodicos.ufin.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/12253>. Acesso em: 12 set. 2018.
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prestacgao de assisténcia nao remunerada, o trabalho voluntario e o trabalho
criativo, todas elas importantes para o desenvolvimento humano®?.

Temos para nds que essa € a concepgao trazida por Amartya Sen: “A ideia de que
pobreza ¢ simplesmente escassez de renda estd razoavelmente estabelecida na literatura
sobre o tema. Nao ¢ uma ideia tola — pois a renda — apropriadamente definida — tem enorme

influéncia sobre o que podemos ou nio fazer”.

E isso ¢ aplicavel em qualquer parte do mundo, dentro do carater universal dos
direitos humanos, independentemente da opcao politica do pais, inclusive considerando os

extremos.

Nos parece que essa ¢ a ideia trazida também por Amartya Sen, quando diz: “A
ideia do direito aos frutos do proprio trabalho pode unir a direita libertaria a esquerda
marxista (ndo importando qudo desconfortavel cada um se sentiria na companhia do

outro)”>.

Desse modo, com o direito a ter trabalho (incluindo o empregador, o direito de ter
0 seu negocio, o seu empreendimento), as pessoas terdo maior propensao de conseguir a
concretizagao dos direitos sociais, e entdo “atender a suas necessidades vitais basicas”, tal

como preconiza o art. 7°, IV, da CF/1988°°.

De acordo com Hannah Arendt, toda pessoa, seja ela empregada ou empregadora,

9937

tem “direito a ter direitos™’, ou seja, € a potencializagcdo do direito sob o aspecto subjetivo.

33 Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-

desenvolvimento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-200014/>. Acesso em: 14 set. 2018.

3% SEN, Amartya. 4 ideia de justica. Trad. Denise Bottman e Ricardo Dominelli Mendes. Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 2011. p. 92.

35 Ibidem, p. 44.

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

condigdo social: [...] IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim; [...]”.

37 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo — antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Trad. Roberto

Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989. p. 332.
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Entretanto, tudo isso fica comprometido quando, por meio de um contrato de
emprego (intermitente), possam existir lacunas que comprometam nao s6 o empregado, mas

também o outro lado da ponta, o empregador.

As noticias que encontramos sobre os modelos de contratagdo de trabalho
intermitente pelo mundo ndo sdo boas, tanto ¢ verdade que, em Portugal, por exemplo, Joana

Nunes Vicente nos revela uma pesquisa de 2014, cujo o teor ¢ o seguinte:

Em 2014, o trabalho intermitente tinha uma expressao residual no universo
dos trabalhadores por conta de outrem de cerca de 0,08% o que claramente
contrasta com s quase 27% de trabalhadores contratados a termo ou com
0s 7,3% de trabalhadores contratados a tempo parcial’®.

Noticias na Itdlia a respeito da matéria aparecem com o titulo “il lavoro

intermittente ¢ terra di abusi™*°, ou seja, o trabalho intermitente é “uma terra de abuso”.

No Brasil, em especial, € preciso termos muita atengao, ¢ dai a necessidade de se

construir uma tese a respeito, para que tais modalidades contratuais (intermitentes) ndo faca

140

letra morta um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil™, além de comprometer

0 nosso pais no indicador referendado neste Capitulo, o IDH. Temos de nos manter firmes

ao “trabalho decente”, trabalho de anos de luta pela OIT, que nos traz o seguinte conceito:

Formalizado pela OIT em 1999, o conceito de trabalho decente sintetiza a
sua missdo historica de promover oportunidades para que homens e
mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condigdes
de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado
condi¢do fundamental para a superagdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o
desenvolvimento sustentavel*.

A proposito, para uma maior amplitude do tema, sigamos no estudo do IDH, agora

em torno de alguns paises de origem latina, localizados na Europa.

3 VICENTE, Joana Nunes. Trabalho intermitente: uma aposta ganha? In: MEDEIROS, Benizete Ramos de.
O mundo do trabalho em movimento e as recentes alteragoes legislativas. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 233-
234,

Disponivel em: <http://www .linkiesta.it/it/article/2013/02/24/lavoro-intermittente-perche-e-ancora-terra-
di-abusi/11855/>. Acesso em: 16 mar. 2018.

40 Art. 1°, III, da CF/1988.
41

39

Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 14
set. 2018.
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1.4 A Europa latina: o IDH de alguns paises de origem latina na Europa

Poderiamos ficar anos e mais anos pesquisando, em meio a muitos paises
espalhados ndo s6 pela Europa, mas também pela Asia, Africa e Américas, enfim, sobre
qual(is) modelo(s) o Brasil procurou se espelhar quando legislou sobre o contrato de trabalho

intermitente.

Inegavelmente, seria um trabalho muito arduo, interminavel, com muitas dleas a
resolver e, quicd, inconclusivo. Nao podemos deixar de pontuar que os relatdrios de IDH
envolvem a pesquisa de quase 200 paises. Apenas para se ter uma ideia de estatistica, a ONU
possui 193 Estados-membros*?. O total de membros fundadores da ONU é de 51 paises,

entre eles o Brasil.

Foi por isso, entdo, que sentimos a necessidade de fazer um direcionamento, de

forma a entendermos quais paises merecem nossa atencao para estudo.

Se elegéssemos paises com IDH muito distante do Brasil, o trabalho poderia
parecer longinquo da realidade. Isto ¢, estudariamos paises que possuem uma modalidade
similar de contrato intermitente, mas com um panorama bem afastado em termos de IDH. E
0 que se passa, por exemplo em paises como Alemanha, Reino Unido e Franga*’. A posicdo
do IDH, respectivamente, dos paises informados ¢ 4%, 16* ¢ 21%, enquanto o Brasil estd na

79%, tudo consoante o ultimo RDH a que tivemos acesso**.

Nossa escolha, entdo, foi direcionada a outros paises, que possuem IDH menos
afastado da realidade brasileira. Estamos a falar de Italia, Espanha e Portugal. Conforme o
ultimo RDH, descrito anteriormente, os referidos paises ocupam, respectivamente, a

seguinte posi¢do: 27%, 26* e 43%,

42 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/>. Acesso em: 14 set. 2018.

4 A mengio se justifica porque sdo paises que possuem contratos intermitente e equivalentes, como serd
analisado em parte propria deste trabalho.

4 Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/dam/brazil/docs/RelatoriosDesenvolvimento/undp-br-
2016-human-development-report-2017.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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Precisamos dizer mais. Além da menor distancia em torno do IDH, Italia, Espanha

e Portugal sdo paises de origem latina localizados na Europa*’, e com um toque especial:

existem figuras semelhantes ao nosso contrato intermitente brasileiro.

E o caso do contratto a chiamata (Italia), dos contratos fijos-discontinuos

(Espanha) e do trabalho intermitente (Portugal). Tanto ¢ verdade que, em linhas gerais, tais

paises ja vém sendo sinalizados pela doutrina brasileira. E o que diz José Antonio Ribeiro

de Oliveira Silva, ao falar de Portugal, Espanha, Franca, Italia e Inglaterra:

e Francga:

A titulo meramente exemplificativo, a normativa sobre o contrato
intermitente, definido no art. 443, § 3°, da CLT, e disciplinado no art. 452-
A e §§, incompleta e em alguns pontos questionavel, haverd de ser
melhorada ou mais bem interpretada e aplicada a luz dos ordenamentos
juridicos estrangeiros que ja regulam o instituto, havendo duas vertentes
para tanto: 1%) a dos ordenamentos restritivos — como os de Portugal (Lei
n. 07/2009), Espanha (Real Decreto n. 01/1995), Franca (Lei n. 504/2013)
e Italia (Decreto Legislativo n. 81/2015); 2%) a dos sistemas juridicos
permissivos — como a Inglaterra, pais no qual o contrato intermitente é
conhecido por contrato “zero hora” — contract zero —, tamanha a liberdade
de atuacdo do empregador nessa contratac;5046.

Ja Clarissa Felipe Cid nos traz a seguinte abordagem em relacdo a Italia, Portugal

A ideia do contrato intermitente surgiu no direito estrangeiro, em especial
na Franga, o qual passou a ser adotado em paises como Italia e Portugal.
Na Franga, a sua estipulacao ocorreu em 2005 no Code du Travail, sendo
em 2013 flexibilizado por um Decreto®’.

4 A Europa latina inclui principalmente Itélia, Franga, Portugal, Roménia e Espanha, assim como Vaticano,
Andorra, Moldévia e Monaco. Temos, portanto, paises tanto da Europa ocidental como da Europa oriental
(Roménia e Moldavia). A Europa latina corresponde, portanto, as nacdes e regides da Europa onde sdo
faladas as linguas romanicas (idiomas de origem latina). A nossa lingua portuguesa também tem origem
latina e isso se deve a ocupagdo de Roma na Peninsula Ibérica (¢ formada por Gibraltar, Portugal, Espanha,
Andorra e uma pequena fragdo do territério da Franca).

46

SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. Magistratura e temas fundamentais do direito: reforma

trabalhista e direito intertemporal. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 98.

47

CID, Clarissa Felipe. Contrato de trabalho intermitente ¢ a precarizag@o do direito do trabalho. Justica do

Trabalho, Belo Horizonte, a. 34, n. 398, p. 58, fev. 2017.
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Por fim, ¢ o que nos revela André Eduardo Dorster Araujo, em artigo nominado
“Historia de Sorte de Jodo e seus contratos intermitentes”, concluiu;“O contrato de trabalho

intermitente brasileiro tem inspiragdo em figuras assemelhadas no direito estrangeiro [...]"*%.

1.5 Outros pontos de contato para nossa escolha: aspectos historicos e geograficos e
os PIIGS (Portugal, Itdilia, Irlanda, Grécia e Espanha)

Nao bastasse o alinhado no tépico precedente, como refor¢o de nossa escolha,

mais trés pontos de contato que elegemos.

O primeiro deles ¢ a origem dos colonizadores da América do Sul, espanhois e
portugueses. Antes da chegada dos espanhois e portugueses, muitas nagdes indigenas viviam
na América do Sul. Com a expansdo ultramarina europeia iniciada no século XV,
transformou-se profundamente a histéria mundial. O Tratado de Tordesilhas dividiu a

América do Sul entre os dois reinos ibéricos*.

O segundo motivo ¢ a presenca intensa da imigragdo em solo brasileiro de
portugueses, italianos e espanhois>’. Se consideramos apenas estes, sdo cerca de 3,8 milhdes

de pessoas a partir do século XIX.

No mais, em terceiro lugar, Italia, Espanha e Portugal pertencem a um conjunto
de paises que a midia resolveu chamar de PIIGS®!. O acrénimo PIIGS foi e é usado para se
referir a cinco paises componentes da Unido Europeia e que foram considerados mais fracos
economicamente ap6s a crise financeira de 2008/2010. Houve um anunciado ndo

cumprimento do pagamento das dividas publicas de alguns paises do citado conglomerado

4 ARAUJO, André Eduardo Dorster. Historia de Sorte de Jodo e seus contratos intermitentes. Disponivel

em: <https://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/historia-de-sorte-de-joao-e-seus-contratos-
intermitentes-24112017>. Acesso em: 19 jul. 2018.

4 O Tratado de Tordesilhas, assinado no ano de 1494, consistiu num tratado celebrado entre o Reino de

Portugal e a Coroa de Castela para dividir as terras “descobertas e por descobrir” por ambas as Coroas fora
da Europa.

30 Disponivel em: <https://super.abril.com.br/mundo-estranho/quais-foram-as-maiores-levas-de-imigracao-

para-o-brasil/>. Acesso em: 14 jul. 2018.

1" Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2010/02/10/piigs.htm>. Acesso em: 7 mar.

2018.
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europeu: Portugal, Italia, Irlanda®, Grécia e Espanha. No sitio da BBC (British Broadcasting

Corporation), na internet, encontramos as seguintes informagdes>*:

PIGS ¢ um acrénimo horrivel. Mas ¢ assim que os mercados financeiros se
referem aos paises problematicos e fortemente endividados da Europa —
Portugal, Irlanda, Grécia e Espanha. (Alguns analistas usam o PIIGS para
incluir a Itdlia — o maior devedor da Europa). A Grécia dominou as
preocupagdes dos investidores desde o final do ano passado, quando se
preocupa se sera capaz de pagar os 300 bilhdes de euros (US $ 419 bilhoes;
US $ 259 bilhdes) em dividas do governo. O euro foi prejudicado no ultimo
més, enquanto alguns comegaram a temer o desmembramento da zona do
euro. Agora, a Unido Europeia fechou um acordo para salvar a Grécia —
talvez com outras economias arruinadas para serem ajudadas em uma data
posterior. Quao ruim ¢ a situagdo dos PIGS, e como isso se compara ao
Reino Unido?

Alguns paises que dispunham de reservas cambiais e que tinham contas

equilibradas passaram pela crise. Por outro lado, os paises componentes do PIIGS que ndo

tinham reserva e que ja estavam com altas dividas publicas e com déficits fiscais acabaram

aumentando ainda mais as suas dividas. Foi o que aconteceu com o citado grupo de paises

que elevou o risco de investimento da Unido Europeia a indices muito altos, inclusive o risco

Europa chegou a ficar mais alto que o risco Brasil (dai nossa op¢ao também em tratar desse

tema).

O estouro nas contas publicas dos paises componentes do PIIGS ultrapassou

muito os indices recomendados pela Unido Europeia em relagdo ao Produto Interno Bruto

(PIB) desses paises. Segundo Wilson Ramos Filho®*:

A crise capitalista atual segue tendo reflexos globalizados como atesta a
recente crise politica iniciada na Grécia em 2010 e em Portugal em 2011
com potencialidade para se espraiar para outros paises europeus, a comecar
por aqueles outros mencionados de modo preconceituoso como PIIGS
(Portugal, Irlanda, Italia, Grécia e Espanha, por suas iniciais do idioma
inglés), cuja sonoridade se assemelha do vocabulo “porcos”, como a

32 A Irlanda — cuja capital é Dublin — que compde o acréonimo PIIGS nio ¢ a Irlanda do Norte. A Irlanda do

53

54

Norte faz parte do Reino Unido e tem como capital Belfast. A Gra-Bretanha ¢ o nome da maior ilha
britanica, que abriga a Inglaterra, o Pais de Gales e a Escocia. O Reino Unido compreende os trés paises da
Gra-Bretanha mais a Irlanda do Norte.

Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/8510603.stm>. Acesso em: 2 jul. 2018. Traducdo

RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho. Historia, mitos e perspectivas no Brasil. S&o
Paulo: LTr, 2012. p. 335.
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identificar os paises que ndo teriam “feito a licdo de casa” preconizada
pelos organismos internacionais de divulgacao do ideario neoliberal.

Em suma, enquanto o Brasil®’

¢ enquadrado como de “alto desenvolvimento
humano”, Italia, Espanha e Portugal sdo classificados como de “muito alto desenvolvimento
humano”, mas, a0 mesmo tempo, esses trés paises e o Brasil ndo tém sido bem vistos pela

economia mundial nos Gltimos anos.

Ademais, quanto a Europa contemporanea, de um modo geral, Amartya Sen, em
sua obra Desenvolvimento como liberdade, ao tratar do “desemprego e privacao de

capacidade”, pontua: “No contexto europeu, esse contraste ¢ particularmente significativo

devido a acentuada prevaléncia do desemprego na Europa contemporanea’®.

No Brasil, da mesma forma, o indice de desemprego®’ continua latente ha tempos.
De acordo com a agéncia de noticias do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE):

A taxa de desocupacao do trimestre encerrado em margo de 2018 chegou a
13,1%, com aumento de 1,3 ponto percentual em relagdo ao ultimo
trimestre do ano passado (11,8%). O total de pessoas desocupadas também
cresceu no periodo, passando de 12,3 milhdes para 13,7 milhdes. Houve
um aumento de 11,2% nesse contingente, ou mais 1,4 milhdes de

desempregados no pais™®.

A matéria jornalistica acessada a partir do portal da internet G1, de junho de 2018,

corrobora o mencionado no paragrafo precedente:

“A taxa de desocupacdo se mostra estavel. Entretanto, o nivel de ocupagao
se mostra menor. Ou seja, vocé tem menos pessoas trabalhando. Esse ndo
¢ um ponto favoravel. Principalmente quando vocé associa esse dado a
carteira de trabalho assinada que chega, de novo, ao menor indice

3 75 posigdo no IDH.

56 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 2000. p. 117.

Disponivel em: <https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2018/01/1952373-desemprego-global-deve-
seguir-estavel-em-2018-taxa-cai-no-brasil-diz-oit.shtml>. Acesso em: 13 jul. 2018.

57

8 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-

noticias/noticias/20995-desemprego-volta-a-crescer-no-primeiro-trimestre-de-2018>. Acesso em: 13 jul.
2018.
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registrado na pesquisa”, aponta Cimar Azeredo, coordenador de Trabalho
e Rendimento do IBGE™.

As causas do desemprego podem ser multiplas, desde a substitui¢do de mao de
obra por maquinas até crises econdmicas ¢ baixa qualificacao do trabalhador. De outro lado,
muito se espera e discute sobre as a¢des voltadas ao combate ao desemprego, que sdo causas

variadas também.

E ai que entra em cena a reforma legislativa. A mudancga da lei nem sempre sera
a solugcdo para o problema. Antes de tudo, ¢ preciso melhorar em passos largos a
conscientizacdo, a educacdo da populagdo, para se que cumpra espontaneamente,

voluntariamente, as leis ja existentes.

A constante indagagdo que se faz ¢ se adianta mudar a lei para continuar sendo
descumprida. Nos parece que ndo. A educagdo, o cumprimento voluntario das obrigagdes no
Brasil ¢ algo que precisa mudar, logo, para melhor. E o que veremos mais a frente, no

Capitulo 4.

% Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/desemprego-sobe-para-127-em-maio-e-atinge-
132-milhoes-de-pessoas-diz-ibge.ghtml>. Acesso em: 13 jul. 2018.
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Capitulo 2
A contratacio de trabalho intermitente e os modelos similares
existentes pelo mundo

No Capitulo anterior firmamos a nossa op¢ao quanto aos paises eleitos para estudo

do contrato de trabalho intermitente e similares®.

Nada obstante, antes de enfrentarmos as especialidades contidas em cada um dos
paises supradescritos, ¢ importante falarmos, ainda que de modo mais conciso, sobre tais
contratos em paises europeus com IDH significativamente mais elevado que o do Brasil.

Estamos a falar de Alemanha, Inglaterra e Franca, ja citados neste trabalho, inclusive.

O Brasil — modelo de contratagdo de trabalho intermitente — aparecera de forma
diluida, na medida em que os paises forem analisados, a fim de que possamos tragar as linhas

comparativas.

2.1 A opcio de paises europeus com IDH significativamente mais elevado que o do
Brasil

Mesmo que de forma mais detida, vejamos como isso ocorre na Alemanha, nos

paises do Reino Unido e, por fim, na Franga.

Isso se justifica para efeito de enriquecimento da parte descritiva de nosso estudo,
até porque mais a frente trabalharemos uma parte especial dedicada as normas coletivas, que
sao fontes formais autdbnomas do direito, sendo que pontos de outros paises — relativos aos

contratos intermitentes (e equivalentes) — serao utilizados por nos.

2.1.1 A Alemanha e o “Arbeit Auf Abruf”

A Alemanha hoje ¢ vista como uma das grandes poténcias economicas da Europa

e do mundo. A economia da Alemanha ¢, atualmente, a mais importante da Europa. A

0 Tomamos o cuidado de falar “contratos intermitente e seus equivalentes” porque essa tipologia contratual
nem sempre recebe a mesma denominagdo. Ademais, cada pais possui o seu recorte juridico proprio em
torno do direito.
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economia alema ¢ hoje considerada a maior e mais influente em termos financeiros dos 12

paises que compdem a zona do euro.

Nao s6 tem um PIB elevadissimo, como um IDH também, demonstrando que o
crescimento do pais se da ndo apenas em termos econdmicos, mas educacgao e satide também

sdo prestigiadas.

Em termos do direito do trabalho, de contratos laborais diferenciados quanto a
permanéncia na prestagao dos servigos (que sera desenvolvido no Capitulo 4), podemos citar
o “Arbeit Auf Abruf”, que foi inserido na legislagao germanica pela “Lei de Promogao do

Emprego” de 1985. Segundo Iuri Pereira Pinheiro:

Na Alemanha, figura semelhante ao contrato de intermitente (4rbeit Auf
Abruf) foi inserida na legislagdo em 1985. Nela, o empregador ¢
trabalhadores podem realizar acordo para que o trabalhador labore de
acordo com as necessidades do trabalho. Este acordo deve especificar a
duragdo semanal e a quantidade de horas de trabalho. Se a ndo for
especificada, sera presumida a em 10 horas semanais [...]°'.

Nessa espécie, o empregador deve especificar o tempo de trabalho, um horéario de
trabalho minimo deve ser acordado, sendo este, portanto, um dos pontos de destaque, se
comparado a legislagdo trabalhista brasileira, pois nesta o trabalhador pode celebrar dezenas,
centenas de contratos de emprego intermitente, sem garantia de uma hora de trabalho sequer,
e o empregador intermitente, por seu turno, pode ser alvo de recusas do trabalhador, mesmo

que injustificadas.

Sendo uma modalidade de trabalho especial — podemos chama-la assim —, as

partes envolvidas ajustam que o trabalhador se ative conforme a necessidade do servigo.

E, para complementar, caso haja alguma controvérsia, lide trabalhista, ao
contrario do que ouvimos (que a Justica do Trabalho so6 existe no Brasil), a Alemanha possui
Tribunais Federais Trabalhistas que poderao ser instados a dirimir conflitos acerca dessas

espécies contratuais®?.

61 PINHEIRO, Iuri Pereira. Contrato de trabalho intermitente. In: FIGUEIREDO, Carlos Arthur; COSTA,
Flavio; NORONHA, Francisco; QUEIROZ, Sergio (orgs.). Reforma trabalhista: novos rumos do direito
do trabalho e do direito processual do trabalho. Sao Paulo: LTr digital, 2018. p. 106-107.

Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/angola/hosting/dacubler.pdf>. Acesso em: 15 set.
2018.

62
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2.1.2 O Reino Unido e o contrato zero hora (zero hour contract)

O Reino Unido representa a unido politica de quatro paises, a saber: Escocia,
Inglaterra, Irlanda do Norte e Pais de Gales. Notadamente, na Inglaterra encontramos uma
tradigdo juridica bem diferente da nossa. O recorte do direito 14 é pautado na common law®,
enquanto no Brasil temos uma tradi¢io romano-germanica®. No mais, 14 existem também
“Tribunais do Emprego”, conforme observamos no site do Poder Judiciario do Reino
Unido®. Existem, inclusive, detalhadas regras de procedimento nos “Tribunais de Emprego”

(“The Employment Tribunals Rules of Procedure”)®¢-%’.

O contrato zero hora recebeu esse nome a partir da década de 1980 e sua origem
estd nos costumes, a partir dos trabalhadores das docas em Londres no século XIX. Nessa
época, em certo momento abriram-se novas docas em outras cidades e o entdo chamado
Porto de Londres passou a receber menos embarcagoes. Isso gerou, obviamente, um excesso
de mao de obra, filas nas portas das docas e os trabalhadores passaram a ganhar tickets para

trabalhar alternadamente. S6 entrava num dado dia quem tinha o ticket.

Desde entdo, em épocas de recessdo, os empregadores voltam a usar e abusar
desse tipo de contratacao. Trata-se, portanto, de modelo existente ha décadas no Reino Unido

e que encontra guarida em tempos atuais. Vejamos o que Patricia Maeda traz para nos®®:

Embora esse modelo exista ha mais de vinte anos, a discussdo a respeito
dele tornou-se relevante apds a divulgacdo, em junho de 2013, de que uma
grande rede varejista o utilizava em larga escala. Em seguida, surgiram na
imprensa relatos de que diversas redes de lanchonetes e outras grandes
empresas, incluindo o Palacio de Buckingham. Esses relatos evidenciaram
um modelo que ja abrangia mais de 200 mil trabalhadores e trouxe ao

8 Common law é o direito que se desenvolveu em alguns paises por meio das decisdes dos tribunais, e ndo

mediante atos legislativos ou executivos. Diferencia-se da familia romano-germanica do direito (atos
legislativos).

% E verdade, entretanto, que, no Brasil hoje encontramos institutos juridicos que nos remetem a common law,

como, por exemplo, o CPC brasileiro de 2015: incidente de assungdo de competéncia (IAC), recursos
repetitivos (RR), incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR).

65 Disponivel em: <https://www.judiciary.gov.uk/about-the-judiciary/who-are-the-judiciary/list-of-members-

of-the-tribunals-judiciary/employment-tribunal-england-wales-judges/>. Acesso em: 15 set. 2018.

% Disponivel em:

<https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/429633/employment-
tribunal-procedure-rules.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.

7 Interessante notar ainda que na Inglaterra ndo existe carteira de trabalho e previdéncia social (CTPS), a

exemplo do que acontece no Brasil (inclusive para anotagdo do contrato intermitente).

% MAEDA, Patricia. 4 era dos zero direitos. Trabalho decente, terceirizagiio e contrato zero-hora. Sdo Paulo:

LTr, 2017. p. 114.
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debate questoes importantes sobre o contrato zero-hora, como por exemplo:
qual o seu significado, quais as vantagens e as desvantagens de sua adoc¢do,
quem estava contratado dessa maneira, quais os direitos e os beneficios
desses trabalhadores, quais as obriga¢des dos empregadores.

O contrato zero hora estd previsto no Employment Rights Act 1996%, mais
precisamente no art. 27-A. Os termos de exclusividade nos regulamentos de contratos de

zero hora foram previstos no ano de 20157,

Os contratos de horario zero também sdo conhecidos como contratos ocasionais:
“trabalho por peca” ou “on call”. Isso significa que eles estdo ligados ao trabalho quando o
empregador precisa convocar mao de obra. Atualmente, ndo ha impedimento para que o
trabalhador de zero hora obtenha trabalho em outro lugar. A lei diz que o trabalhador pode

ignorar clausula proibitiva.

O contrato zero hora pauta-se pela premissa maxima: nao ha certeza de que tais
trabalhos ou servicos serdo disponibilizados ao trabalhador. Os trabalhadores desta

modalidade contratual sdo considerados como “ultraflexiveis’’!.

De outro lado, pensamos ainda no tomador de servicos , que pode correr risco,
em determinados casos e circusnatancias, de nao ter ninguém para contratar. Nesse sentir,

h4 uma instabilidade muito grande nessa modalidade contratual.

2.1.3 A Franca: le travail intermittent

Muito embora seja um pais de origem latina, a nossa opg¢ao foi estudarmos mais
detidamente outros paises, porquanto estes estdo menos distantes da realidade brasileira
quando consideramos a posi¢do do IDH. Pois bem, /e travail intermittent significa “trabalho

intermitente”.

A partir do site “Servisse-Public.fr — Le site officiel 70

% Disponivel em: <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/18/part/2A>. Acesso em: 15 set. 2018.

70" Disponivel em: <https://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/2021/regulation/1/made>. Acesso em: 15 set.

2018.

Disponivel em: < http://www.amatra4.org.br/79-uncategorised/1153-trabalhadores-ultraflexiveis-os-
contratos-de-zero-horas-sem-garantias-de-salario-minimo-proliferam-no-reino-unido > Acesso em: 26 de
outubro de 2.018.

71
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de 1’administration francaise” "> , encontramos vérias informacdes dessa

modalidade contratual, inclusive o seu significado:

Qu’est-ce que le travail intermittent? Le contrat de travail intermittent
permet au salarié d’alterner périodes travaillées et périodes non travaillées.
Il peut étre conclu, sous conditions, dans des secteurs connaissant
d’importantes fluctuations d’activité’>.

No site do “Mistere du Travail” (Ministério do Trabalho) hd também material

sobre o assunto, o qual nos traz a seguinte informagao:

Le travail intermittent est une alternance de périodes travaillées et non
travaillées correspondant aux fluctuations d’activités. Il peut étre mis en
ceuvre pour des emplois permanents qui, par nature, comportent une telle
alternance (certains emplois de formateurs ou de moniteurs de ski par
exemple)’*7>.

O contrato de trabalho intermitente na modalidade francesa permite ao empregado
alternar os periodos trabalhados, igualmente ao que se passa na espécie brasileira. Pode, o
mencionado contrato francés, ser concluido sujeito a condigdes, em setores com flutuagdes

significativas na atividade.

Ademais, o contrato intermitente ¢ obrigatoriamente um contrato de duragdo
indeterminada (trabalharemos esse tema no Capitulo 4), deve ser escrito e as mengdes
estipuladas no contrato variam de acordo com o setor de atividade do empregado. O contrato

intermitente francés deve mencionar os seguintes elementos quanto as condi¢des gerais’®:

v qualificagdo do empregado;

72" Tradugdo livre: site oficial da administra¢do francesa.

73 Tradugdo livre: “O que ¢é trabalho intermitente? O contrato de trabalho intermitente permite ao empregado

alternar periodos trabalhados e periodos ndo trabalhados. Pode concluir-se, sujeito a condigdes, em setores
com flutuagdes significativas na atividade”.

74 Disponivel em: <https://travail-emploi.gouv.fr/droit-du-travail/contrats-et-carriere/contrats-de-

travail/article/le-contrat-de-travail-intermittent>. Acesso em: 15 set. 2015.

5 Tradugdo livre: “O trabalho intermitente ¢ uma alternancia de periodos trabalhados e ndo trabalhados que

correspondem as flutuagdes das atividades. Pode ser implementado para trabalhos permanentes que, por
natureza, envolvem essa alternagdo (alguns trabalhos de instrutores ou instrutores de esqui, por exemplo)”.

76 Existem condi¢des especificas no setor de entretenimento ao vivo e gravado. O contrato intermitente deve

mencionar os seguintes elementos: a qualificagdo do empregado, a remuneragdo, a duracdo minima anual
do trabalho do empregado. O acordo coletivo ou o acordo deve determinar os ajustes necessarios com
relacdo a fixacdo dos periodos e horas de trabalho. Também define as condi¢des que permitem ao
funcionario recusar as datas e horas de trabalho propostas a ele.
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v' remuneragdo: o valor pago ¢ calculado mensalmente de acordo com o tempo
trabalhado. No entanto, uma suavizagdo de remuneragdo pode ser considerada,

independentemente do cronograma real, se a convengado ou acordo o permitir;

v dura¢do minima anual do trabalho do empregado (os periodos de trabalho, a
distribui¢@o de horas de trabalho dentro desses periodos). O tempo de trabalho
anual ¢ fixado no contrato, no entanto pode ser excedido, dentro do limite de
um ter¢o dessa duracdo (ou mais, com o acordo do empregado). O empregado
também pode se beneficiar de beneficios extras quando exceder a duragao

legal de cada semana trabalhada; e

v 0 empregado em um contrato de trabalho intermitente se beneficia dos direitos
concedidos a funciondrios em tempo integral (férias pagas, treinamento
vocacional, condi¢des de trabalho etc.), exceto conforme especificamente
previsto na convenc¢do ou no acordo. Os periodos ndo trabalhados sao
integralmente considerados para calcular os direitos relacionados a

antiguidade.

Assim, deve ser objeto de um contrato de duragdo indeterminada, concluido por

escrito e contendo um certo nimero de clausulas obrigatorias.

O empregado em um contrato de trabalho intermitente tem os mesmos direitos
que outros empregados. De acordo com os principios estabelecidos na lei de 8 de agosto de
2016, faz-se agora uma distingdo entre, por um lado, as disposi¢des relativas a ordem
publica, que ndo podem ser derrogadas, e, por outro, as que fazem parte da negociacdo e da
convencao coletiva (com o primado concedido ao acordo ou a empresa ou contrato de

estabelecimento no contrato ou no contrato de agéncia ampliada)”’.

Em ultima anélise, as empresas adaptadas referidas no art. Lei 5213-13 do Codigo
do Trabalho podem, no entanto, celebrar um contrato de trabalho intermitente, mesmo na
auséncia de convenc¢do coletiva de trabalho ou convengdo, desde que o contrato seja

concluido com um trabalhador deficiente, beneficiario da obrigacao de emprego.

7 Disponivel em: <http://travail-emploi.gouv.fr/droit-du-travail/contrats-et-carriere/contrats-de-
travail/article/le-contrat-de-travail-intermittent>. Acesso em: 15 set. 2018.
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2.2 O contratto a chiamata (Italia), o contrato fijos-discontinuos (Espanha) e o
trabalho intermitente (Portugal)

Depois de feita uma breve analise dos paises supra (Alemanha, Reino Unido e
Franca), ¢ chegada a hora de enfrentarmos de modo detido, mais aprofundado, os contratos

intermitentes e similares em Italia, Espanha, Portugal e Brasil.

Dentro do nosso recorte metodologico, o Brasil também fard parte do contexto,
de forma diluida, j& interagindo com as ideias vindas de outros paises, inclusive com a

doutrina, a fim de que sejam estabelecidos os contrapontos.

Para efeito de complemento, e a fim de elucidar de forma mais clara as questoes,

fizemos duas tabelas (anexas).

A primeira tabela diz respeito a Lei 13.467/2017, 2 MP”® 808/2017 e a Portaria
349/2018 do Ministério do Trabalho.

Editada com o objetivo de “ajustar” alguns pontos da reforma trabalhista (Lei
13.467/2017), a MP 808, em 23.04.2018, perdeu a “eficacia””®, porque ndo foi convertida
em lei. Todavia, permaneceu em nosso trabalho, para efeito de algumas discussdes que
pretendemos analisar. E mais, trechos contidos na MP 808/2017 foram repetidos na Portaria

349/2018 do Ministério do Trabalho.

A segunda tabela, por seu turno, traga um comparativo entre os paises sobre os
quais aprofundamos o nosso raciocinio. Foram abordados os seguintes pontos na tabela:
denominacdo, ano das primeiras leis, referéncia legislativa, conceito, natureza juridica,
forma, contetido, comunicag¢ao, contraprestacao no periodo de nao atividade, estipulacao do
periodo minimo de prestagao de servigos, restricdes e possibilidade de regulagdo da matéria

por meio de negociacgdo coletiva.

8 Art. 62, caput, da CF/1988: “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Reptiblica podera adotar
medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

7 Art. 62, § 3°, da CF/1988: “As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficécia,
desde a edigdo, 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 relagdes
juridicas delas decorrentes”.
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2.2.1 Denominagdo e ano de referéncia legislativa

A denominagdo, o rotulo, o nome para o Direito do Trabalho nunca importou
muito. Se, por exemplo, o contrato ¢ nominado de “representa¢do autonoma de servigos”,

mas no fundo, na esséncia, ¢ de emprego, contrato de trabalho na modalidade emprego sera.

E o que nos revelam os principios da primazia da realidade sobre a forma,
conforme Américo Pla Rodriguez (jurista uruguaio), e o contrato realidade, segundo Mério
de La Cueva (jurista mexicano). A despeito da controvérsia, alguns doutrinadores®® trazem

o principio da primazia da realidade sobre a forma e o contrato realidade como sindnimos.

Por conta disso, a despeito das diferentes nomenclaturas que encontraremos nos

paises, resolvemos agrupa-los nesta parte.
Italia:

No direito do trabalho italiano existe a figura contratto a chiamata (contrato de
chamada), contratto a intermittenza (contrato de intermiténcia), lavoro a chiamata (trabalho
de chamada) ou lavoro intermittente (trabalho intermitente)®'. A despeito de ja existir
manifestacdo legislativa no ano de 1923, foi a Legge Biagi que introduziu o contratto a

chiamata na Italia, no ano de 2003.
Espanha:

Na Espanha temos a figura do contrato fijo-discontinuo, que, traduzindo
livremente para o portugués, significa contrato fixo descontinuo. Nessa modalidade de

contrato espanhol identificamos a presenca do contrato fijo-discontinuo desde 197652,

Portugal:

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 208.

81 Nio devemos fazer confusio com o lavoro ripartito (job sharing ou, ainda, lavoro a coppia). O lavoro
ripartito foi inicialmente disciplinado pela Circular 43, de 7 de abril de 1998, do Ministério do Trabalho
Italiano. Nessa modalidade de trabalho mais de um trabalhador assume por inteiro o cumprimento da
obrigacao estipulada num s6 contrato de emprego.

82 ABASCAL, Vicente-Antonio Martinez. Los trabajadores fijos periddicos y fixos discontinuos. In: RUIZ,

Luis Miguel Camps (coord.); MARTINEZ, Juan Manuel Ramirez (coord.); FRANCO, Tomés Sala. Crisis,
reforma y futuro del derecho del trabajo. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010. p. 150.
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O direito do trabalho portugués adotou a denominacdo “trabalho intermitente”.
Sem previsdo na codificacdo laboral portuguesa de 2003, o surgimento dessa modalidade
contratual ocorreu no ano de 2009, conforme nos lembra Bernardo da Gama Lobo Xavier®*:
“Regulando-o ao lado do contrato de trabalho em tempo parcial, o legislador de 2009
introduziu no Codigo de Trabalho uma nova modalidade de contrato de trabalho, o trabalho

intermitente (arts. 157° a 160°)”.
Brasil:

No Brasil, a modalidade contratual surgiu no fim de 2017, a partir da novidade

legislativa.

No campo doutrinario, por seu turno, encontramos alguns autores que ja

abordavam o assunto antes mesmo do marco legislativo.

E o que notamos em Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena que, ao falar das “novas

29184

vertentes”, destacou o “trabalho a chamada (job on call)”*", que ¢é proprio do Reino Unido

(anteriormente analisado).

Ja Amauri Mascaro Nascimento, na parte em que analisou o “contrato de trabalho
eventual”®, fez ponderagdes e contrapontos quanto ao trabalho intermitente e isso sera muito

utilizado no nosso Capitulo 4.

Rodrigo Chagas Soares, em obra que recebeu o nome de Caminhando da jornada

movel e variavel para o trabalho intermitente, pontuou:

A jornada movel e variavel nasce da tentativa empresarial de adaptagdo dos
contratos de trabalho brasileiro ao sistema norte-americano, inserindo essa
clausula nos contratos individuais de trabalho. Posteriormente, passou a
tomar conta das negociagdes coletivas entre sindicatos para, finalmente,
estar inserta em Convencdes Coletivas de Trabalho®®.

8  XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014. p. 563.

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2005. p. 546.

85 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 1.073.

8 SOARES, Rodrigo Chagas. Caminhando da jornada mével e variavel para o trabalho intermitente. LTr —

Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo, a. 49, n. 63,2013, p. 346.
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2.2.2  Referéncias normativas
Italia:

A partir de um resgate historico legislativo italiano encontramos o Regio Decreto
de 6 de dezembro de 19237, que aprovou a tabela indicando as ocupacdes que demandavam

trabalho descontinuo ou de simples espera.

Muito mais a frente, ja no século XXI, veio a baila a Lei de 14 de fevereiro de
2003, comumente conhecida como Legge Biagi, em homenagem a Marco Biagi, uma lei
delegada da Republica Italiana®, cujo escopo é a delegagiio ao governo para a revisio da
disciplina de servigos publicos e emprego privado, bem como no campo da intermediacao e

interposicdo privada na administragdo do emprego®.

O art. 4°%° da Legge Biagi cuida da delegagdo ao Governo sobre a disciplina dos
tipos de trabalho de chamada, servigos temporarios, coordenados e continuos, ocasionais,

acessorios e compartilhados.

Conforme o item 1, letra “a”, do art. 4°, o Governo foi delegado para aprovar, sob
proposta do Ministro do Trabalho e das Politicas Sociais, no prazo de um ano a partir da data
de entrada em vigor da lei, um ou mais decretos legislativos contendo disposi¢des destinadas
a disciplina ou racionalizacao de tipos de servicos de chamada, temporarios, coordenados e

continuos, ocasionais, acessorios e reparti¢ao.

Devem ser respeitados alguns critérios, como o reconhecimento de uma adequada
concessao de disponibilidade para realizar servigcos descontinuos ou intermitentes, conforme
identificado por convengdes coletivas celebradas por associagdes de empregadores e

empregadores.

87 Disponivel em:

<https://www.cliclavoro.gov.it/Normative/Regio_Decreto 6 dicembre 1923 n.2657.pdf>. Acesso em: 16
set. 2018.

88 Disponivel em: <http://www.parlamento.it/parlam/leggi/030301.htm>. Acesso em: 16 set. 2018.

8 Faz parte do texto contido no link imediatamente precedente: “Delega al Governo per la revisione della

disciplina dei servizi pubblici e privati per I’'impiego, nonché in materia di intermediazione e interposizione
privata nella somministrazione di lavoro”. Tradugdo livre: “Delega¢do ao Governo para a revisdo da
disciplina dos servigos publicos e privados de emprego, bem como no dominio da intermediacdo e
interposicdo privada na administraco do trabalho” .

% Disponivel em: <http://www.parlamento.it/parlam/leggi/030301.htm>. Acesso em: 16 set. 2018.
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Priscila de Oliveira Pinto Avila, no que tange aos anos de 2007/2008, nos lembra

de um importante detalhe nessa trajetdria normativa:

O contrato de trabalho intermitente é disciplinado pelos arts. 33 a 40 da Lei
Biagi. Esses dispositivos da Lei Biagi chegaram a ser ab-rogados pela Lei

n. 247 de 24 de dezembro de 2007. Nao obstante, a Lei n. 133, de 6 de

agosto de 2008, reintroduziu a figura no ordenamento italiano’".

Um pouco mais adiante, em 2015, surge na Italia o Jobs Act®*. O termo refere-se

de modo informal a uma reforma do direito do trabalho na Italia, promovida e implementada

pelo governo Renzi, por meio da promulgacdo de diversas medidas legislativas aprovadas

entre 2014 e 2015%°. Dentre as diversas medidas, o Decreto Legislativo 81, de 15 de junho

de 2015, versou sobre o lavoro a chiamata.

Em arremate, Francesca Columbu diz que o modelo italiano foi inspirado na ideia

do flexsecurity, na criagdo de iniimeras possibilidades contratuais, equiparando-as a um

“shopping contratual”:

[...] O contrato intermitente nasce na Italia com a reforma Biaggi em 2003,
uma reforma extremamente importante para o direito italiano ja que se
impos radicalmente nas relagdes laborais permeando-as de intensas doses
de flexibilidade. Inspirada no modelo flexicutity, concentrou-se
principalmente na criagdo de intimeras possibilidades contratuais para
diversificar a admissdo de mao de obra na empresa, dando lugar aquele que
foi definido criticamente a um shopping contratual [...]>*.

9 AVILA, Priscila de Oliveira Pinto. In: MANNRICH, Nelson (coord.). Lavoro ripartito e lavoro
intermittente. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 181.

2 Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 17 set.

2018.
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Composi¢do do Jobs Act:

Legge 10 dicembre 2014, n. 183;

Decreto legislativo 4 marzo 2015, n. 22;

Decreto legislativo 4 marzo 2015, n. 23;

Decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 80;

Decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81;
Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 148;

Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 149;
Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 150;

Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 151.

94

COLUMBU, Francesca. O trabalho intermitente na legislagdo laboral italiana e brasileira. Revista dos

Tribunais, vol. 984, p. 277-301, out. 2017, p. 300 (on-line).
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Espanha:

O primeiro registro legislativo relativo ao trabalho fixo descontinuo ocorreu na
Espanha hd mais de 40 anos, por meio da Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones

Laborales, que preve no art. 16, item 1:

Articulo dieciséis. Uno. Cuando se trate de trabajos fijos en la actividad de
la empresa, pero de caracter discontinuo, los trabajadores que realicen tal

actividad deberan ser llamados cada vez que vaya a realizarse y tendran la

consideracion, a efectos laborales, de fijos de trabajos discontinuos®”.

Em 1985% surge a lei reguladora para criacdo de postos de trabalho.

Em 1994 vem a baila a Resolucao de 7 de setembro, da dire¢ao geral do trabalho,
que previu a inscri¢do no registro e na publicagdo do XII acordo coletivo entre a Ibéria
(companhias aéreas de Espanha) e os seus tripulantes de cabina de passageiros. Na
Resolucao referida encontramos disposicdes atinentes aos trabalhadores fixos

descontinuos”’.

Mais tarde, o Real Decreto Legislativo 1/1995 previu expressamente, no art. 72,
a figura do trabalho fixo descontinuo®®. Atualmente, de acordo com a legislagdo consolidada
espanhola, o Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de outubro, aprovou o texto revisado
da Lei sobre o Estatuto dos Trabalhadores®. E o art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores'®

que contempla a matéria objeto de nosso estudo:

Articulo 16. Contrato fijo-discontinuo. 1. El contrato por tiempo indefinido
fijo-discontinuo se concertara para realizar trabajos que tengan el caracter
de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen
normal de actividad de la empresa. A los supuestos de trabajos discontinuos
que se repitan en fechas ciertas les sera de aplicacion la regulacion del
contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido. 2. Los
trabajadores fijos-discontinuos seran llamados en el orden y la forma que
se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el

% Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373>. Acesso em: 17 set. 2018.

% Disponivel em: <http://www.boe.es/boe/dias/1985/08/26/pdfs/A26940-26941.pdf>. Acesso em: 17 set.
2018.

97 Disponivel em: <http://www.boe.es/diario_boe/xml.php?id=BOE-A-1994-20793>. Acesso em: 17 set.
2018.

% Disponivel em: <http://www.boe.es/boe/dias/1995/03/29/pdfs/A09654-09688.pdf>. Acesso em: 17 set.
2018.

99 Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430>. Acesso em: 21 jul. 2018.
100 Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430>. Acesso em: 21 jul. 2018.
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trabajador, en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de
despido ante la jurisdiccion social, iniciandose el plazo para ello desde el
momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria. 3. Este
contrato se debera formalizar necesariamente por escrito en el modelo que
se establezca y en él debera figurar una indicacion sobre la duracion
estimada de la actividad, asi como sobre la forma y orden de llamamiento
que establezca el convenio colectivo aplicable, haciendo constar
igualmente, de manera orientativa, la jornada laboral estimada y su
distribucion horaria. 4. Los convenios colectivos de ambito sectorial
podran acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo
justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-
discontinuos, asi como los requisitos y especialidades para la conversion
de contratos temporales en contratos fijos-discontinuos''.

A despeito da previsd@o normativa, destaca Juliana Horlle Pereira: “é escassa a

normatizacdo legal da matéria, restando uma ampla margem de regulagdo para a negociagao

coletiva

99102

Portugal:

O Codigo do Trabalho Portugués (CTP) esta disposto pela Lei 7, de 12 de

fevereiro de 2009. A 17° versdo ¢ a mais recente a que tivemos acesso € se deu por meio da

Lei 14, de 19 de marco de 2018!%.

O acesso ao conteudo da legislagao trabalhista portuguesa foi feito por meio do

site da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa!®*. O trabalho intermitente na legislagio

101

102

103

104

Traducao livre: “Artigo 16. Contrato fixo-descontinuo. 1. O contrato de tempo indeterminado por tempo
fixo-descontinuo deve ser organizado para executar trabalhos que tenham o carater de descontinuo-fixo e
nao se repitam em determinadas datas, dentro do volume normal de atividade da empresa. No caso de obras
descontinuas que se repetem em determinadas datas, aplica-se a regulacdo do contrato a tempo parcial por
tempo indeterminado. 2. Os trabalhadores descontinuos fixos serdo chamados na ordem e forma prevista
nos respectivos acordos colectivos, em que o trabalhador em caso de inadimpléncia, a alegagdo em processo
de demissdo perante os tribunais sociais, iniciando o prazo para que a partir do quando eu tinha
conhecimento da falta de convocacdo. 3. Este contrato deve ser formalizado por escrito no modelo
estabelecido e deve incluir uma indicag¢do da duragdo estimada da atividade, bem como a forma e ordem de
recurso estabelecida pela convengao coletiva aplicavel, indicando também, de forma aproximada, a jornada
de trabalho estimada e sua distribui¢do horaria. 4. Os acordos coletivos setoriais podem acordar, quando as
peculiaridades da atividade do setor justifica-la, segurando a tempo parcial contratos de fixo-descontinuos,
bem como os requisitos e especialidades para a conversdo de contratos temporarios em contratos
permanentes — descontinuado”.

PEREIRA, Juliana Hérlle. O contrato fixo descontinuo do direito do trabalho espanhol: caracteristicas e
institutos assimilaveis no direito brasileiro. Justica do Trabalho, Porto Alegre, a. 29, n. 348, dez. 2012, p.
50.

LEGISLACAO LABORAL PORTUGUESA. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 79-80.

Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=1047&pagina=2&t
abela=leis&nversao=&so_miolo>. Acesso em: 17 set. 2018.
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trabalhista portuguesa esta previsto nos arts. 157 a 160 do Codigo do Trabalho Portugués
(CTP).

Brasil:

A exposicdo de motivos!® do legislador da reforma trabalhista ndo fez nenhuma
mengdo expressa ao contrato de trabalho intermitente, tal como ja tivemos a oportunidade
de verificar na parte inaugural de nosso trabalho, mais precisamente na parte da

Apresentagdo.

No Brasil, a novidade legislativa do contrato de trabalho intermitente chegou por
meio da Lei 13.467/2017. O art. 443 da CLT passou a prever expressamente essa modalidade

de contrato no § 3°'%6,

Devemos destacar, ainda, que o art. 452-A foi trazido pela reforma trabalhista,
mas ndo durou trés dias para que sofresse sensivel alteragio por meio da MP 808/2017'7

108 "a qual perdeu a vigéncia em 23 de abril de 2018.

Em 14 de maio de 2018 foi publicada no Didrio Oficial da Unido (DOU) a
Portaria do Ministério do Trabalho 349/2018, que dispde sobre os contratos dos

trabalhadores autdbnomos e intermitentes, conforme consta no site do proprio Ministério:

Sobre a Portaria n° 349, de 23 de maio de 2018, publicada na edi¢do desta
quinta-feira (24) do Diario Oficial da Unido (DOU), o Ministério do
Trabalho esclarece: 1) Os contratos de trabalho para trabalhadores
auténomos e no modelo intermitente formatados pela Lei n® 13.467/2017
(Modernizagao Trabalhista) receberam esclarecimentos normativos por

105 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Projetos/ExpMotiv/MTE/2016/36.htm>. Acesso
em: 17 set. 2018.

Art. 443, § 3°, da CLT: “Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de
servigos, com subordinagdo, ndo € continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestagdo de servigos
e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacdo propria”.

107 MEDIDA PROVISORIA 808, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017. Entrou em vigor na data de sua
publicagdo. A Medida Provisoria (MP) 808/2017, que complementou as alteragdes feitas pela Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista), teve sua vigéncia prorrogada por mais 60 dias através do Ato CN
5/2018. Perdeu a vigéncia no dia 23 de abril de 2.018.

O presidente da entidade, Guilherme Feliciano, avaliou a edi¢do da Medida e as suas modificagdes: “A MP
808, a rigor, ndo resolve os principais problemas que vinham sendo apontados pela Anamatra e por outras
entidades do setor, no que diz respeito as inconstitucionalidades e inconvencionalidades da Lei 13.467/17.
Em alguns aspectos, inclusive, a Medida chega a piorar a condigao anterior, na perspectiva do trabalhador”.
Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/25899-reforma-trabalhista-anamatra-
avalia-que-mp-808-nao-resolve-os-principais-problemas-da-nova-lei>. Acesso em: 17 set. 2018.
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intermédio da Portaria n° 349, de 23 de maio de 2018, assinada pelo
ministro do Trabalho, Helton Yomura, e publicada na edigdo desta quinta-
feira (24) no Diario Oficial da Unido. 2) Essa portaria ¢ fundamentada no
poder regulamentar dos ministros de Estado, conforme regra estabelecida
pelo artigo 87, II da Constituicdo Federal, que permite a expedi¢do de
instrugdes para a execucdo das leis, decretos e regulamentos. 3) O
Ministério do Trabalho oferece, com a edicdo desta portaria € com a
aprovag¢ao ministerial do parecer Juridico da Advocacia-Geral da Unido n°
00248/2-018, publicado na edi¢do do DOU do dia 15 deste més, a
seguranca juridica necessaria para a fiel execucao da legitima manifestacio
legislativa do Congresso Nacional, que produziu a exitosa Modernizagao
Trabalhista. 4) Por fim, cabe enfatizar que a regulamentagdo de pontos da
Modernizagdo Trabalhista possibilitada pela Portaria n® 349 confere mais
seguranca juridica, sobretudo aos contratos que envolvem o trabalho
autonomo e o intermitente'%’.

Sob o ponto de vista legal, as Portarias ndo sdo leis em sentido estrito, conforme
aferimos do art. 59 da CF/1988. Para o referido dispositivo legal, o processo legislativo
compreende a elaboragao de: | — emendas a Constituicao; II — leis complementares; 111 — leis
ordindrias; IV — leis delegadas; V — medidas provisoérias; VI — decretos legislativos; VII —

resolugdes. Dessarte, as Portarias ndo estdo previstas no rol em questao.

Fosse pouco, nos termos do art. 22 da CF/1988: “Compete privativamente a Unido
legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho; [...]".

A Portaria, entdo, ndo tem como objeto criar, modificar, restringir ou suprimir
direitos. Tal como encontramos hoje, usurpou competéncia da medida provisoria, a qual

sequer foi convertida em lei.

Sob o ponto de vista do direito administrativo, vejamos a doutrina de Hely Lopes

Meirelles:

Portarias sdo atos administrativos internos pelos quais os chefes de érgaos,
reparticdes ou servigos expedem determinagdes gerais ou especiais a seus
subordinados ou designam servidores para as funcdes e os cargos
secundarios. Por portaria também se iniciam sindicincias e processos
administrativos. Em tais casos a portaria tem func¢éo assemelhada a da de
sindicancia do processo penal. As portarias, como os demais atos
administrativos internos, ndo atingem nem obrigam aos particulares, pela

199 Disponivel em: <http://www.trabalho.gov.br/noticias/5975-nota-a-imprensa-2>. Acesso em: 17 set. 2018.
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manifesta razao de que os cidaddos ndo estio sujeitos ao poder hierarquico
da Administra¢io Publica''?.

Assim, de acordo com a visdo legal e doutrinaria, a Portaria 349 do Ministério do

Trabalho ¢ estéril e ndo pode prosperar.

2.2.3  Conceito e natureza juridica (diferenca para o contrato de trabalho em tempo

parcial)

Italia:

O art. 13! item 1, do Decreto Legislativo 81 Italiano, de 15 de junho de 2015,

dispde que:

Il contratto di lavoro intermittente e’ il contratto, anche a tempo
determinato, mediante il quale un lavoratore si pone a disposizione
di un datore di lavoro che ne puo’ utilizzare la prestazione lavorativa
in modo discontinuo o intermittente secondo le esigenze individuate
dai contratti collettivi, anche con riferimento alla possibilita’ di
svolgere le prestazioni in periodi predeterminati nell’arco della
settimana, del mese o dell’anno. In mancanza di contratto collettivo,
i casi di utilizzo del lavoro intermittente sono individuati con decreto
del Ministro del lavoro e delle politiche sociali’/?.

A doutrina italiana nos traz o conceito desse instituto, conforme o Manuale di

Diritto Del Lavoro''?:

11 lavoro intermittente (cd. lavoro a chiamata o job on call) ¢ um contratto
di lavoro subordinato, a tempo determinato o indeterminato, mediante in
quale un lavoratore si pone a disposizione di um datore di lavoro che ne
puo utilizzare la prestazione lavorativa quando dispozione di um datore di

110 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 180.
1 Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 jul.

2018.

12 Traducdo livre: “Defini¢do e casos de recurso a trabalho intermitente. Contrato de trabalho intermitente é
o contrato, mesmo por um periodo fixo, pelo qual o trabalhador se coloca a disposi¢do de um empregador
que pode usar seu desempenho de trabalho de forma intermitente ou intermitente de acordo com as
necessidades identificadas pelos contratos coletivo, também com referéncia a possibilidade de realizar os
servigos em periodos predeterminados durante a semana, més ou ano. Na auséncia de um acordo coletivo,
os casos de uso de trabalho intermitente sdo identificados por decreto do Ministério do Trabalho e Politicas

Sociais”.

113 1770, F. Del Giudice F.; SOLOMBRINO, M. Manuale Di Diritto Del Lavoro. XXXIII Edizione. Casoria,
Naopli, Italia: Grupo Editoriale Simone, 2015. p. 336.
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lavoro che ne puo utilizzare la prestazione lavorativa quando ne ha
efetivamente bisogno, nei limitti e alle condizioni fissate dalla legge''.

O trabalho intermitente (trabalho de chamada) ¢ um contrato de trabalho
subordinado, de prazo fixo ou indeterminado, por meio do qual um trabalhador se coloca a
disposi¢cdo de um empregador que pode convocé-lo quando realmente precisar, nos limites

e condigdes estabelecidos por lei.

Esse contrato podera ser com obrigagdo de resposta, situacdo em que havera uma
indenizagdo de disponibilidade, ou trabalho intermitente sem obrigacao de resposta. Nesta
segunda espécie — sem obrigacdo de resposta —, parte da doutrina italiana entende que “nao

pode ser tratado como relagio de trabalho™!>.

De acordo com o art. 5°, item 2, do Decreto Legislativo 81, de 15 de junho de

2015, ha diferenca para o contrato em tempo parcial:

Nel contratto di lavoro a tempo parziale €’ contenuta puntuale indicazione

della durata della prestazione lavorativa e dela collocazione temporale

dell’orario con riferimento al giorno, ala settimana, al mese ¢ all’anno!'°.

No contrato de trabalho a tempo parcial estd contida a indicacdo da duracao do
desempenho do trabalho e da atribuicao de tempo do cronograma com referéncia ao dia, para

semana, més € ano.
Espanha:

Conseguimos extrair o conceito do item 1 do art. 16 do Estatuto dos

Trabalhadores, que assim dispde'!”: “1. El contrato por tiempo indefinido fijo-discontinuo

14O trabalho intermitente (trabalho por chamada) é um contrato de trabalho subordinado, de prazo fixo ou
indeterminado, por meio do qual o trabalhador se coloca a disposicdo de um empregador, que pode usar
seu desempenho no trabalho quando ele é realmente necessario, nos limites e sob as condigdes estabelecidas
pela lei.

15 AVILA, Priscila de Oliveira Pinto. In: MANNRICH, Nelson (coord.). Lavoro ripartito e lavoro
intermittente. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 185.

116 No contrato de trabalho a tempo parcial, estd contida uma indica¢do precisa da dura¢do do desempenho do
trabalho e da colocacdo temporal do horario com referéncia ao dia, semana, més e ano.

117 Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430>. Acesso em: 19 set. 2018.
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se concertara para realizar trabajos que tengan el caracter de fijos-discontinuos y no se

repitan en fechas ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la empresa™!!®.

O contrato para o tempo indeterminado fixo descontinuado deve ser organizado
para realizar obras com carater descontinuo fixo e nao repetidas em certas datas, dentro do

volume normal de atividade da empresa.
De acordo com a doutrina de Lorena de Mello Rezende Colnago:

Na Espanha o contrato descontinuo é um tipo de trabalho a prazo
indeterminado, que se realiza de modo ciclico, com repetigdo em datas
certas distinguindo-se dos contratos eventuais pela incerteza ou

extraordinariedade do servigo que envolvem os contratos eventuais, ou

ainda os contratos ternporérios1 19

A fisionomia juridica desse contrato, entdo, ¢ de contrato de trabalho por prazo

indeterminado.

Sobre a distingdo com os contratos em tempo parcial, o proprio art. 16 do Estatuto
dos Trabalhadores, que cuida dos contratos fixos descontinuos, no item 1, prevé!'?’: “A los
supuestos de trabajos discontinuos que se repitan en fechas ciertas les sera de aplicacion la

regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido!?!.

No caso de obras descontinuas que se repetem em certas datas, ¢ aplicavel o

regulamento do contrato a tempo parcial celebrado por tempo indeterminado.
Portugal:

A legislagdo laboral portuguesa, no art. 157, nos permite extrair o conceito.

Quanto a doutrina, de acordo com Tatiana Guerra de Almeida:

O contrato de trabalho intermitente corresponde a um contrato de trabalho
por tempo indeterminado entre um trabalhador € uma empresa que exerca

8 No contrato por tempo indefinido fixo descontinuado é necessario repetir as tarefas, dentro do volume
normal de atividade da empresa

9 COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Trabalho intermitente: aspectos de um novo instituto € a
experiéncia espanhola. In: D’AMBROSO, Marcelo José Ferlin (coord.). Direito do trabalho, direito penal
do trabalho, direito processual do trabalho e a reforma trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 228.

120 Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430>. Acesso em: 19 set. 2018.

121 Tradugdo livre: “Para os pressupostos de obras descontinuas que se repetem em determinadas datas sera
aplicavel a regulagdo do contrato a tempo parcial por um periodo indefinido”.
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atividade com descontinuidade ou intensidade varidvel pelo qual a

prestacdo de trabalho ¢é intercalada por um ou mais periodos de

inatividade'?2.

Segundo Jodo Leal Amado:

Trata-se, pois, de uma nova modalidade contratual particularmente
afeicoada a satisfacdo de certo tipo de necessidades empresariais,
traduzindo-se numa das mais flexiveis formas de emprego conhecidas pelo
ordenamento juridico laboral' %>,

Quanto a natureza juridica, € uma espécie de contrato de trabalho, emprego, por
prazo indeterminado, portanto. Conforme Jair Teixeira dos Reis: “modalidade caracterizada
pela opcdo do trabalhador na escolha do tempo de trabalho ¢ de duracdo indeterminada
[...]”'%*. Importante destacar ainda que Joana Nunes Vicente entende que o trabalhador

(13

intermitente pode ativar na modalidade “trabalho alternado” ou na modalidade “a

chamada”'?’.

A legislacdo laboral portuguesa faz a distingdo entre trabalho intermitente e
trabalho em tempo parcial. O “trabalho em tempo parcial” ocupa sete artigos do CTP
(150/156) imediatamente antecedentes a subse¢ao do “trabalho intermitente”. No mais,

segundo a doutrina de Jodo Leal Amado, no trabalho em tempo parcial:

“[...] a respectiva unidade de medida ¢ a semana [...]”, enquanto que o
trabalho intermitente ¢ o empregador: “[...] a quem cabera definir quando
se trabalha e quando se paralisa a atividade, quando o trabalhador esta on ¢
quando estd em stand-by (trabalho a chamada) [...]”!%%.

Brasil:

122 ALMEIDA, Tatiana Guerra de. In: CARVALHO, Catarina de Oliveira; GOMES, Julio Vieira (coords.). O
novo regime juridico do trabalho intermitente. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

123 AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 135.

124 REIS, Jair Teixeira dos. Reforma do mercado de trabalho no direito internacional. In: MADEIRA, Alta
(coord.); CORREIA, Nilton (coord.); FORJAZ, Paula (coord.); SILVA, J. A. Ferreira da. Temas laborais
luso-brasileiros. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 134.

125 VICENTE, Joana Nunes. Trabalho intermitente: uma aposta ganha? In: MEDEIROS, Benizete Ramos de.
O mundo do trabalho em movimento e as recentes alteragoes legislativas. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 234-
235.

126 AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 136-137.
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O conceito de trabalho intermitente na nossa CLT ¢ dado pelo § 3° do art. 443 da

CLT, vazado nos seguintes termos:

Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagio
de servigos, com subordinagado, ndo ¢ continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestagdo de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislacdo propria.

A lei brasileira faz diferenga para os contratos de trabalho em tempo parcial, que

também foram alvo da reforma trabalhista (art. 58-A da CLT'%’).

2.2.4 Forma, contetido e comunica¢do (convocag¢do)
Italia:

A forma e a comunicagdo dos contratto a chiamata estao previstas no art. 15 do
Decreto Legislativo 81/2015'2. O contratto a chiamata é estipulado por escrito e deve

conter os seguintes elementos, conforme o item 1 do referendado artigo:

Art. 15. Forma e comunicazioni. 1. Il contratto di lavoro intermittente ¢
stipulato in forma scritta ai fini della prova dei seguenti elementi: a) durata
e ipotesi, oggettive o soggettive, che consentono la stipulazione del
contratto a norma dell’articolo 13; b) luogo ¢ modalita’ della disponibilita’,
eventualmente garantita dal lavoratore, e del relativo preavviso di chiamata

127" Art. 58-A da CLT: “Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duragdo ndo exceda a
trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragéo
ndo exceda a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares
semanais. (Redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017). § 1° O salario a ser pago aos empregados sob o
regime de tempo parcial serd proporcional a sua jornada, em relacdo aos empregados que cumprem, nas
mesmas fungdes, tempo integral. (Incluido pela Medida Provisérian® 2.164-41, de 2001). § 2° Para os atuais
empregados, a ado¢do do regime de tempo parcial sera feita mediante op¢ao manifestada perante a empresa,
na forma prevista em instrumento decorrente de negociagdo coletiva. (Incluido pela Medida Provisoria n°
2.164-41, de 2001). § 3° As horas suplementares a duragdo do trabalho semanal normal serdo pagas com o
acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o salario-hora normal. § 4° Na hipotese de o contrato de
trabalho em regime de tempo parcial ser estabelecido em numero inferior a vinte e seis horas semanais, as
horas suplementares a este quantitativo serdo consideradas horas extras para fins do pagamento estipulado
no § 3° estando também limitadas a seis horas suplementares semanais. § 5° As horas suplementares da
jornada de trabalho normal poderdo ser compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior a
da sua execugdo, devendo ser feita a sua quitagdo na folha de pagamento do més subsequente, caso nao
sejam compensadas. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017). § 6° E facultado ao empregado contratado sob
regime de tempo parcial converter um ter¢o do periodo de férias a que tiver direito em abono pecuniario.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017). § 7° As férias do regime de tempo parcial sdo regidas pelo disposto
no art. 130 desta Consolidac¢ao”.

128 Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 set.
2018.
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del lavoratore, che non puo’ essere inferiore a un giorno lavorativo; c)
trattamento economico € normativo spettante al lavoratore per la
prestazione eseguita e relativa indennita’ di disponibilita’, ove prevista; d)
forme e modalita’, con cui il datore di lavoro e’ legittimato a richiedere
I’esecuzione della prestazione di lavoro, nonche’ modalita’ di rilevazione
della prestazione; ¢) tempi ¢ modalita’ di pagamento della retribuzione e
dela indennita’ di disponibilita’; f) misure di sicurezza necessarie in
relazione al tipo di attivita’ dedotta in contratto. 2. Fatte salve le previsioni
piu’ favorevoli dei contratti collettivi, il datore di lavoro e’ tenuto a
informare con cadenza annuale le rappresentanze sindacali aziendali o la
rappresentanza sindacale unitaria sull’andamento del ricorso al contratto di
lavoro intermittente. 3. Prima dell’inizio della prestazione lavorativa o di
un ciclo integrato di prestazioni di durata non superiore a trenta giorni, il
datore di lavoro e’ tenuto a comunicarne la durata alla direzione territoriale
del lavoro competente per territorio, mediante sms o posta elettronica. Con
decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il
Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione, possono
essere individuate modalita’ applicative della disposizione di cui al primo
periodo, nonche’ ulteriori modalita’ di comunicazione in funzione dello
sviluppo dele tecnologie. In caso di violazione degli obblighi di cui al
presente comma si applica la sanzione amministrativa da euro 400 ad euro
2.400 in relazione a ciascun lavoratore per cui e’ stata omessa la
comunicazione. Non si applica la procedura di diffida di cui all’articolo 13
del decreto legislativo 23 aprile 2004, n. 124'%,

Sem prejuizo das disposi¢cdes mais favoraveis das convengdes coletivas, o

empregador deve informar anualmente os representantes sindicais da empresa ou a

representacao sindical unitaria sobre o progresso da utilizagdo do contrato de trabalho

intermitente.

De acordo com o Cédigo do Trabalho Italiano'*° explicado:

Fatte salve previsioni piu favorevo dei contratti collettivi, il datore di lavoro
altresi tenuto a informare con cadenza an nuale le rappresentanze sindacali
aziendali ove esistenti, sull’andamento del ricorso al contratto di lavoro

intermittente'>!.

129

130

131

Traducao livre: “Item 1: duracado e hipoteses, objetivas ou subjetivas, que permitem a celebracdo do contrato
nos termos do artigo 13; lugar e modo de disponibilidade, possivelmente garantido pelo trabalhador, e do
aviso relativo da chamada do trabalhador, que nao pode ser inferior a um dia util; tratamento econémico e
regulatorio devido ao trabalhador pelo servico prestado e ao subsidio de disponibilidade relativa, se houver;
formas e modalidades, com as quais o empregador tem o direito de solicitar a execu¢do do servico de
trabalho, bem como o modo de deteccdo do servico; modalidade de pagamento e pagamento da
remuneragdo e da indenizagdo de disponibilidade; medidas de seguranca necessarias em relagdo ao tipo de
atividade deduzida no contrato.

CODICE DEL LAVORO SPIEGATO. Piacenza. Casa Editrice La Tribuna, 2015. p. 1.184.

Tradugdo livre: “Sem prejuizo de disposi¢des mais favoraveis para as convengdes colectivas, a entidade
patronal deve igualmente informar periodicamente os representantes sindicais da empresa sobre a evolugao
do uso do contrato de trabalho intermitente”.
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Antes do inicio do trabalho ou de um ciclo integrado de beneficios com duragdo
ndo superior a 30 dias, o empregador ¢ obrigado a comunicar a duragdo a gestao territorial

do trabalho responsavel pelo territdrio, por meio de mensagem de texto ou e-mail.

Por decreto do Ministro do Trabalho e das Politicas Sociais, de acordo com o
Ministro da Simplificagdo e da Administragdo Publica, podem ser identificadas as
modalidades de aplicacdo da disposi¢cdo mencionada no primeiro periodo, bem como outras

modalidades de comunicacao em relacao ao desenvolvimento de tecnologias.

Em caso de violacao das obrigagdes, a san¢cdo administrativa de 400 a 2.400 euros
¢ aplicada em relacdo a cada trabalhador para quem a comunicagdo foi omitida. O
procedimento ¢ de notificagdo formal, nos termos do art. 13 do Decreto Legislativo 124, de

23 de abril de 2004.
Espanha:

O presente contrato deve ser formalizado por escrito no modelo estabelecido e
deve incluir uma indicag¢do da duracdo estimada da atividade, bem como a forma e ordem
de recurso estabelecida pela convengdo coletiva aplicavel, indicando também, de forma
aproximada, o dia util estimado e sua distribui¢do horaria. Os contratos descontinuos fixos,
portanto, devem ser por escrito ¢ no modelo oficial de contrato permanente descontinuado

do servigo publico de emprego.

O contrato deve indicar a duragdo estimada da atividade e os critérios do acordo
coletivo aplicavel para fazer o recurso. Se o contrato nao for feito por escrito, presumir-se-a
que o dia util estd completo, a menos que a empresa certifique que o contrato foi de meio

periodo.

Os acordos coletivos de alcance setorial podem envolver, quando as
peculiaridades da atividade do setor o justificarem, a celebracdo a tempo parcial dos
contratos descontinuos fixos, bem como os requisitos e as especialidades para a conversao

de contratos temporarios em contratos fixos-descontinuados.

Os trabalhadores descontinuados devem ser convocados na ordem e modalidade
determinadas nas respectivas convengoes coletivas, pelo que o trabalhador pode, em caso de

ndo cumprimento, solicitar um processo de demissao perante a jurisdi¢cdo social.
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Portugal:

Quanto a forma e ao conteudo do contrato de emprego intermitente, temos a
previsdo conforme o art. 158 do CTP'*2. O contrato devera ser necessariamente escrito e
conter: identificacdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes e a indicacdo do numero

anual de horas de trabalho ou do nimero anual de dias de trabalho a tempo completo.

O item 2 do art. 158 do CTP prevé que, ndo observados a forma escrita e o nimero
anual de horas de trabalho, o contrato sera considerado como sem periodo de inatividade. A

parte final do artigo em questao determina que:

[...] considera-se celebrado pelo niimero anual de horas resultantes do
disposto no n° 2 seguinte caso o nimero anual de horas de trabalho ou o
numero anual de dias de trabalho a tempo completo seja inferior a esse
limite.

A respeito da comunicagao, convocacao: a antecedéncia a que se refere o n° 1 do

art. 159 do CTP determina que ndo deve ser inferior a 20 dias, de modo que a violagdo

constitui “contraordenacao”.
Brasil:

Regra geral, 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, conforme preconiza o caput do art. 443 da CLT.
Contudo, o art. 452-A da CLT determina que, em relagdo ao contrato intermitente, seja feito

necessariamente por escrito.

O contrato intermitente serd registrado na CTPS. Sendo matéria de ordem publica

(lei), a anotacdo ou ndo de carteira de trabalho ndo cabe as partes decidir.

132 Art. 158 do CTP: “1 — O contrato de trabalho intermitente estd sujeito a forma escrita e deve conter: a)
Identificagdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes; b) Indicagao do numero anual de horas de trabalho,
ou do numero anual de dias de trabalho a tempo completo. 2 — Quando ndo tenha sido observada a forma
escrita, ou na falta da indicagdo referida na alinea b) do nimero anterior, considera-se o contrato celebrado
sem periodo de inactividade. 3 — O contrato considera-se celebrado pelo numero anual de horas resultante
do disposto no n° 2 do artigo seguinte, caso o nimero anual de horas de trabalho ou o niimero anual de dias
de trabalho a tempo completo seja inferior a esse limite”.
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A identificagdo, assinatura e domicilio'** ou sede das partes estava prevista no art.
452-A, 1, da CLT. Referido texto constava da MP 808, hoje previsto na Portaria 349/2018
do Ministério do Trabalho.

Quanto ao valor da hora ou do dia de trabalho e a observancia do salario minimo,
havia previsdao no art. 452-A, II, da CLT, por meio da MP, j& hoje, o mesmo texto esta

previsto na Portaria 349/2018 do Ministério do Trabalho.

O que pode ser posto em reflexdo aqui € se devemos utilizar o saldrio minimo
estadual ou federal. O salario minimo estadual, em Sao Paulo, por exemplo, ultrapassou no
ano de 2018 a fronteira dos R$ 1.100,00. E o que verificamos em consulta a partir do site da

Assembleia Legislativa de Sdo Paulo!**,

Sobre o salario minimo federal, em especial, foi considerado como o pior reajuste
de todos os tempos (0 menor em 24 anos). O salario minimo para 2018 corresponde a RS
954,00'%, menor do que a estimativa que havia sido aprovada pelo Congresso Nacional, de

R$ 965,00. Houve, portanto, um reajuste de apenas R$ 17,00.

Com isso, o valor diario do salario minimo correspondera a R$ 31,80, que é o
resultado da divisdao por 30 dias no més, e o valor horario, a R$ 4,34, que ¢ o resultado da
divisdo por 220 horas. A observancia do saldrio minimo ¢ um direito social, fundamental,

com previsdo na nossa CF/1988 (art. 7°, IV).

A celeuma, entretanto, como veremos em topico proprio, ganha relevo quando a
lei brasileira ndo prevé qualquer garantia remuneratoria ao trabalhador no periodo de
inatividade nos contratos intermitentes brasileiros e o empregador, por seu turno, pode ficar

a deriva pela falta de mao de obra, ja que as recusas pelo empregado sdo livres.

133 Quanto ao conceito de domicilio, podemos nos valer do nosso Codigo Civil, que prevé no art. 70: “o
domicilio da pessoa natural ¢ o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”. A sede
da pessoa juridica, por sua vez, ¢ o lugar escolhido pelo qual pode ser demandada para o cumprimento de
suas obrigacdes.

134 Disponivel em: <https://al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2018/1ei-16665-18.01.2018 html>. Acesso
em: 22 set. 2018.

135 Decreto 9.255, de 29 de dezembro de 2017.
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Ainda, o art. 452-A, II, da CLT'"*®, agora no que concerne ao adicional noturno,
representa uma modalidade de salario-condi¢do e, como tal, ¢ pago em decorréncia de
condi¢des mais gravosas ao trabalhador. Para o padrdo celetista, conforme o art. 73,
representa um adicional de 20% para aqueles trabalhadores que laborarem das 22h as 5h.
Nesse caso, a hora noturna nao ¢ composta de 60 minutos, mas de 52 minutos e 30 segundos.
A prorrogacio, nos moldes da Sumula 60 do Colendo TST', também implica pagamento
do referido adicional. Algumas leis especificas trazem contornos especiais, como a lei do

trabalhador rural (Lei 5.889/1973!3%).

De acordo com o art. 452-A, III, da CLT, o lugar do pagamento da remuneragdo
¢ entendido como o local onde as partes ou seus representantes se encontram, na data

aprazada, para o cumprimento da obrigagao.

No tocante ao referido artigo, segue a mesma légica do que falamos antes, na
medida em que ndo faz mais parte da CLT, de modo que hoje a previsdo consta na Portaria

349/2018 do Ministério do Trabalho.

Regra geral, nos termos do art. 327 do CC, o local de pagamento ¢ no domicilio
do devedor, salvo se as partes convencionarem de forma diversa, se resultar da lei, da

natureza da obrigagdo ou das circunstancias'®’.

O prazo para pagamento ¢ observado no art. 459, § 1°, da CLT, vale dizer, quando

o pagamento houver sido estipulado por més, devera ser efetuado, o mais tardar, até o quinto

136 Referido texto constava da MP 808, hoje previsto na Portaria 349/2018 do Ministério do Trabalho. Logo
nao mais integra a CLT.

137 Stmula 60 do TST. ADICIONAL NOTURNO. INTEGRACAO NO SALARIO E PRORROGACAO EM
HORARIO DIURNO (incorporada a Orientagio Jurisprudencial n° 6 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005. I — O adicional noturno, pago com habitualidade, integra o salario do empregado para
todos os efeitos. (ex-Stumula n® 60 — RA 105/1974, DJ 24.10.1974). II — Cumprida integralmente a jornada
no periodo noturno e prorrogada esta, devido ¢ também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese
do art. 73, § 5°, da CLT. (ex-OJ n° 6 da SBDI-1 — inserida em 25.11.1996).

“Art. 7° Para os efeitos desta Lei, considera-se trabalho noturno o executado entre as vinte e uma horas de
um dia e as cinco horas do dia seguinte, na lavoura, e entre as vinte horas de um dia e as quatro horas do
dia seguinte, na atividade pecuaria. Paragrafo tinico. Todo trabalho noturno sera acrescido de 25% (vinte e
cinco por cento) sobre a remuneragao normal”.

138

139 Emrelagdo ao lugar do pagamento, as dividas podem ser classificadas como portavel (local do cumprimento

da obrigagdo ¢ o domicilio do credor) e quesivel (quando o domicilio a ser realizado o pagamento ¢ o do
devedor). A CLT possui regra propria sobre a matéria. Segundo o art. 465 da CLT, o pagamento dos salarios
sera efetuado em dia util e no local do trabalho, dentro do horario do servigo ou imediatamente apds o
encerramento deste, salvo quando efetuado por deposito em conta bancaria.
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dia util do més subsequente ao vencido. Qualquer disposi¢do contratual, menos benéfica ao

trabalhador, devera ser declarada nula de pleno direito, nos termos do art. 9° da CLT'%,

A convocagao do trabalhador vem prevista no § 1° do art. 452-A. Sendo o contrato
intermitente uma modalidade contratual que oscila entre periodos de atividade e inatividade,
para que o trabalhador tenha conhecimento de novo ciclo de atividade, dependerd de

convocagao.

De acordo com a CLT, o empregador convocara o empregado por qualquer meio
de comunicagdo eficaz. Entendemos, portanto, que essa comunicacao podera ser feita por
telefone, e-mail, mensagens instantdneas (whatsapp, messenger, telegrama etc.). A
convocagdo devera ocorrer com pelo menos trés dias de antecedéncia e devera informar qual

serd a jornada de trabalho.

Ainda quanto a convocagdo, mais algumas caracteristicas, agora a resposta ao
chamado (§ 2° do art. 452-A). Quanto a este ponto, A MP 808 chegou a alterar o texto da
reforma trabalhista, mas, considerando que esta ndo existe mais no ordenamento juridico
patrio, prevalece o texto celetista, isto ¢, recebida a convocagdo, o empregado tera o prazo

de um dia util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

Acerca do siléncio, a CLT estabeleceu regra propria, na medida em que o art. 111
do CC prevé: “o siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s Usos 0

autorizarem, e nao for necessaria a declaragao de vontade expressa”.

A recusa da oferta tem previsao no § 3° do art. 452-A. A recusa da oferta nao
descaracteriza a subordinagdo para fins do contrato de trabalho intermitente, o que,
evidentemente, contraria toda a légica do direito do trabalho, na medida em que, se
empregado €, e as ordens do empregador forem licitas, ndo ha que se falar em possibilidade
de recusa, porque isso macularia a natureza da subordinagdo juridica. Nesse caso, 0 maior

prejudicado ¢ o empregador.

140 «Art, 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicag@o dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.
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2.2.5 Pagamentos feitos ao trabalhador no periodo de inatividade

Italia:

A matéria vem disciplinada no art. 16 e trata sobre a indenizacdo de
141,

disponibilidade'*":

Art. 16. Indennita’ di disponibilita’. 1. La misura dell’indennita’ mensile di
disponibilita’, divisibile in quote orarie, ¢’ determinata dai contratti
collettivi e non e’ comunque inferiore all’importo fissato con decreto del
Ministro del lavoro e delle politiche sociali, sentite le associazioni sindacali
comparativamente piu’ rappresentative sul piano nazionale. 2. L’indennita’
di disponibilita’ e’ esclusa dal computo di ogni istituto di legge o di
contratto collettivo. 3. L’indennita’ di disponibilita’ e’ assoggettata a
contribuzione previdenziale per il suo effettivo ammontare, in deroga ala
normativa in materia di minimale contributivo. 4. In caso di malattia o di
altro evento che gli renda temporaneamente impossibile rispondere alla
chiamata, il lavoratore e’ tenuto a informarne tempestivamente il datore di
lavoro, specificando la durata dell’impedimento, durante il quale non
matura il diritto all’indennita’ di disponibilita’. Ove non provveda
all’adempimento di cui al periodo precedente, il lavoratore perde il diritto
all’indennita’ per un periodo di quindici giorni, salvo diversa previsione
del contratto individuale. 5. Il rifiuto ingiustificato di rispondere alla
chiamata puo’ costituire motivo di licenziamento e comportare la
restituzione dela quota di indennita’ di disponibilita’ riferita al periodo
sucessivo al rifiuto. 6. Con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche
sociali, di concerto con il Ministro dell'economia € delle finanze, e’ stabilita
la misura della retribuzione convenzionale in riferimento alla quale il
lavoratore intermittente puo’ versare la differenza contributiva per i periodi
in cui ha percepito una retribuzione inferiore a quella convenzionale ovvero
ha usufruito dell’indennita’ di disponibilita’ fino a concorrenza del

medesimo importo'#.

141

142

Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 set.
2018.

Tradugdo livre: “Art. 16. ‘Subsidio de disponibilidade’. 1. A medida da indenizacdo mensal de
disponibilidade, divisivel nas quotas horarias, ¢ determinada por acordos colectivos e ndo ¢ inferior ao
montante fixado por decreto do Ministério do Trabalho e das Politicas Sociais, apds consulta aos sindicatos,
mais representativa a nivel nacional. 2. A indenizagio de disponibilidade ¢ excluida do calculo de qualquer
institui¢@o legal ou acordo coletivo. 3. A indenizagdo de disponibilidade esta sujeita a contribuigdes para a
seguranca social para o seu valor real, em derrogagao da lei relativa a contribuigdo minima. 4. Em caso de
doenga ou outro acontecimento que impossibilite temporariamente a resposta, o trabalhador ¢ obrigado a
informar prontamente o empregador, especificando a dura¢do do impedimento, durante o qual o direito a
indenizac¢ao nao incide. Se o trabalhador nao cumprir o desempenho referido no periodo anterior, perde o
direito a indenizag@o por um periodo de quinze dias, salvo disposi¢do em contrario do contrato individual.
5. A recusa injustificada de responder ao convite pode constituir fundamento de despedimento e resultar no
reembolso do montante da prestacdo de disponibilidades referente ao periodo posterior a recusa. 6. Por
decreto do Ministro do Trabalho e Politicas Sociais, de acordo com o Ministro da Economia e Finangas, ¢
estabelecida a medida do salario convencional em referéncia a qual o trabalhador intermitente pode pagar
a diferenga de contribui¢do para os periodos, para o qual ele recebeu uma remuneracdo menor do que a
convencional ou usou o subsidio de disponibilidade até o mesmo montante”.
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Caso o trabalhador receba o subsidio de disponibilidade (indenizagao mensal de
disponibilidade), ndo podera apresentar recusas as convocagdes do empregador. E
determinada por acordos coletivos e ndo ¢ inferior ao montante fixado por decreto do
Ministério do Trabalho e das Politicas Sociais, ap6s consulta aos sindicatos mais

representativa em ambito nacional.
Espanha:

O art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores nao prevé o pagamento durante o periodo
de inatividade. Contudo, como a matéria fica aberta a negociacao coletiva neste pais também,

nada impede que possa fazer parte da agenda do negociado.
Portugal:

O art. 160 do CTP'*® traz quais sdo os direitos do trabalhador. Durante o periodo
de inatividade, o trabalhador tem direito a contraprestacdo em valor estabelecido em
instrumento de regulamentacao coletivo ou, na sua falta, de 20% da retribuicdo base, a pagar

pelo empregador com periodicidade igual a da retribuigdo.

Joana Carneiro, ao discorrer sobre o contrato de trabalho intermitente no aspecto
periodo de inatividade, diz que: “Esse tempo em que o assalariado ndo esta a trabalhar por
conta do seu empregador mas deve permanecer disponivel para responder a chamada nao ¢

tempo livre nem tempo de trabalho™ !+,

Brasil:

O critério geral fixado na nossa CLT continua a ser o tempo a disposi¢ao. Segundo
o texto do caput do art. 4° da CLT, ndo alterado mesmo apds a reforma trabalhista:

“Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do

143 Art. 160 do CTP: “1 — Durante o periodo de inactividade, o trabalhador tem direito a compensagdo
retributiva em valor estabelecido em instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho ou, na sua falta,
de 20% da retribuigdo base, a pagar pelo empregador com periodicidade igual a da retribuigdo. 2 — Os
subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos valores de retribuigdes € compensagdes
retributivas auferidas nos tltimos 12 meses, ou no periodo de duragdo do contrato se esta for inferior. 3 —
Durante o periodo de inactividade, o trabalhador pode exercer outra atividade. 4 — Durante o periodo de
inactividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias das partes que ndo pressuponham a efectiva
prestagdo de trabalho. 5 — Constitui contra-ordenagao grave a violagdo do disposto nos n. os 1 ou 2”.

14 CARNEIRO, Joana. O contrato de trabalho intermitente: a relagdo laboral cimentada na seguranga do

emprego através do trabalho descontinuo. Questdes laborais, Coimbra: Coimbra Editora, ano XVII, n.
35/36, 2010, p. 208.
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do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente

consignada”.

E verdade que existem algumas modalidades remuneratérias que relativizam o
pagamento de acordo com o tempo a disposi¢do, como o pagamento de salario por unidade

de tempo e de salario por unidade de obra.

Relativizagdo porque, ao trabalhador nessas circunstincias, ¢ garantido um
pagamento minimo. E mais, a propria CLT, mesmo nos periodos de inatividade, continua a
remunerar, tal como ocorre no sobreaviso e prontidao do ferroviario, de acordo com o art.

244 da CLT',

Ora, com o trabalhador intermitente ndo deveria ser diferente, pois esta vinculado
por meio de um contrato de emprego, portanto, mesmo em periodos de inatividade, mantém-

se firmes deveres contratuais, tais como a boa-fé objetiva.

Logo, mesmo no periodo de inatividade, a remuneracdo merece ser devida (em
patamares que sejam vidveis ao empregador, sob pena de se inviabilizar essa modalidade
contratual), como ocorre na legislagdo do direito laboral portugués e italiano, sob pena de

grave macula também a periodicidade, que é “marca essencial do salario”'#,

Sendo uma relagdo de emprego, o contrato intermitente brasileiro peca pela falta
de certeza de recebimento de saldrio pelo empregado, colidindo com critérios essenciais e
classicos do direito do trabalho. Peca também pela dtica do empregador, pois, mesmo tendo

empregados, com estes ndo podera sempre contar.

145 Art. 244 da CLT: “As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerdrios, de sobreaviso ¢ de
prontiddo, para executarem servigos imprevistos ou para substituigdoes de outros empregados que faltem a
escala organizada. [...] § 2° Considera-se de ‘sobreaviso’ o empregado efetivo, que permanecer em sua
propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo. Cada escala de ‘sobreaviso’ sera,
no maximo, de vinte ¢ quatro horas. As horas de ‘sobreaviso’, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo
de 1/3 (um ter¢o) do salario normal. § 3° Considera-se de ‘prontiddo’ o empregado que ficar nas
dependéncias da estrada, aguardando ordens. A escala de prontiddo sera, no maximo, de doze horas. As
horas de prontidao serdo, para todos os efeitos, contadas a razao de 2/3 (dois ter¢os) do salario-hora normal.

LT
146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 707.
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29147

Nao podemos perder de vista que existem “principios €ticos do salario”' ', que,

segundo Amauri Mascaro Nascimento, sdo os seguintes:
v’ principio do justo salario;
v’ principio do salario vital,
v' principio do salario suficiente; e
v' fungéo alimentar do salario.

A possibilidade de falta de pagamento de salario, a um sé tempo, fere de morte os
principios ventilados e coloca em xeque-mate a relacdo de emprego ostentada pela nossa

CLT em relagdo ao contrato intermitente, diante da falta de onerosidade.

Vejamos o que diz José Martins Catharino, em sua defini¢do de salario:
“contraprestacao devida a quem pde seu esforco pessoal a disposi¢cdo de outrem em virtude

do vinculo juridico de trabalho, contratual ou instituida”'*%.

Nem se diga, por derradeiro, que a disposi¢ao expressa in fine do caput do art. 4°
da CLT (“salvo disposicao especial expressamente consignada”) estaria em harmonia com
o antigo § 2° do art. 452-C da CLT'" (previsto na MP 808 e repetido no texto da Portaria
349 do Ministério do Trabalho).

Isso porque o contrato intermitente ingressou no ordenamento juridico como nova

modalidade geral, tanto que constou do art. 443 da CLT, e ndo especial.

Outrossim, todas as demais disposi¢des especiais feitas na CLT sdo no sentido

oposto, para garantir o valor salarial durante o tempo de inatividade, assim como o

147 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria juridica do saldrio. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 15-34.

148 CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do saldrio. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos,
1951. p. 90.

149 Art. 452-C, § 2°, da CLT: “No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo serd
considerado tempo a disposi¢do do empregador e ndo serd remunerado, hipotese em que restara
descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja remuneragdo por tempo a disposi¢do no
periodo de inatividade”.
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sobreaviso e a prontiddo do ferroviario (ja citados), além de outros exemplos, motorista

1150 151

profissional " e servigos em minas e subsolo

2.2.6  Obrigatoriedade de estipulacdo de periodo minimo de presta¢do de servigos
Itdlia:

Como assinalado anteriormente, em qualquer caso — com exce¢do dos setores
turisticos, dos exercicios publicos e entretenimento — o contrato de trabalho intermitente ¢
admitido, para cada trabalhador com o mesmo empregador, num periodo total que nao
exceda quatrocentos dias de trabalho efetivo durante um periodo de trés anos. No caso de
exceder o periodo supramencionado, o contrato transforma-se em uma relacao de trabalho a

tempo inteiro e indeterminado.
Espanha:

Em conformidade com o art. 16, item 3, do Estatuto dos Trabalhadores, o contrato

devera conter a duragdo estimada da atividade (“duracion estimada de la actividad”™).
Portugal:

O art. 158, I, b, do CTP diz que o contrato devera prever o “ntimero anual de horas

de trabalho, ou 0 numero de dias de trabalho a tempo completo”.

O periodo de prestacio de trabalho vem disciplinado no art. 159 do CTP'>2, e na
primeira parte da norma diz que as partes estabelecem a duragdo da prestagdo de trabalho,

de modo consecutivo ou interpolado, bem como o inicio e o termo de cada periodo de

130 Art. 235-C, § 9°, da CLT: “As horas relativas ao tempo de espera serdo indenizadas na proporgdo de 30%
(trinta por cento) do salario-hora normal”.

151 Art. 294 da CLT: “O tempo despendido pelo empregado da boca da mina ao local do trabalho € vice-versa
sera computado para o efeito de pagamento do salario”.

152 Art. 159 do CTP: “1 — As partes estabelecem a duracio da prestacdo de trabalho, de modo consecutivo ou
interpolado, bem como o inicio e termo de cada periodo de trabalho, ou a antecedéncia com que o
empregador deve informar o trabalhador do inicio daquele. 2 — A prestacdo de trabalho referida no nimero
anterior ndo pode ser inferior a seis meses a tempo completo, por ano, dos quais pelo menos quatro meses
devem ser consecutivos. 3 — A antecedéncia a que se refere o n° 1 ndo deve ser inferior a 20 dias. 4 —
Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto no nimero anterior”.



72

trabalho, ou a antecedéncia com que o empregador deve informar o trabalhador do inicio

daquele.

Ainda observamos no art. 159 do CTP que a prestacdo de trabalho referida no
numero anterior nao pode ser inferior a seis meses a tempo completo, por ano, dos quais pelo
menos quatro meses devem ser consecutivos. E estabelecido um limite minimo, portanto, tal

como analisamos no item anterior.
Brasil:

Nao hé periodo minimo que deva ser fixado. Tanto € assim que o art. 452-D da
CLT!'* noticia que, se nio houver qualquer convocagio, o contrato sera rescindido de pleno
direito. Ocorre, porém, que o artigo de lei em questdo decorria de MP, a qual ndo esta mais

vigente hoje e sequer consta da Portaria 349/2018 do Ministério do Trabalho.

Essa falta de previsdo minima de trabalho constitui uma verdadeira incognita na
vida do trabalhador e do empregador, pois, se este necessitar de mao de obra, ficard na

incerteza se podera contar com o empregado intermitente que contratou.

Nao ha problema em ndo se ter trabalho, o obstaculo estd em dar natureza de
relagdo de emprego ao contrato de trabalho intermitente brasileiro.
2.2.7 Existéncia de restri¢do expressa a contratagdo de algumas profissoes

Portugal, Italia e Espanha:

Os ordenamentos juridicos de tais paises ndo possuem restricdes expressas a

especificas profissoes.
Brasil:

O art. 443, § 3° da CLT excepciona a modalidade contratual apenas aos

aeronautas, na medida em que sdo “regidos por legislagdo propria”.

153 Art. 452-D da CLT: “Decorrido o prazo de um ano sem qualquer convoca¢do do empregado pelo
empregador, contado a partir da data da celebragdo do contrato, da tltima convocagao ou do ultimo dia de
prestacdo de servicos, o que for mais recente, serd considerado rescindido de pleno direito o contrato de
trabalho intermitente”.
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Importante destacarmos dois pontos: (i) a Lei 13.475, de 28 de agosto de 2017,
regula a profissdo de aeronauta. Nao devemos confundir aeronauta com aeroviario, pois este
possui normatizagdo propria (Decreto 1.232/1962); (i1) o ordenamento juridico trabalhista

traz tantas outras profissdes que possuem lei propria.

2.2.8 Outras restrigoes de ordem geral
Italia:

Nao traz propriamente restricdes quanto ao tipo de atividade do empregador,
todavia o contrato de trabalho intermitente no modelo italiano encontra restri¢des subjetivas

e objetivas'™.

Em qualquer caso ¢ permitida a contratagdo intermitente italiana com pessoas com
menos de 24 e com mais de 55 anos. Sdo condigdes ditas subjetivas (art. 13, item 2, do
Decreto Legislativo 81/2015'%%). De certo, pensamos aqui por que esses trabalhadores — em
vista da faixa etaria — encontram restri¢do para colocacao/recolocacdo no mercado de

trabalho.

As condicdes objetivas, de outro lado, deverdo ser individualizadas mediante os
contratos coletivos estipulados pelos sindicatos ou por especifica tabela do Ministério do
Trabalho. Existem, ainda, limitagdes sob o ponto de vista temporal. As proibi¢des expressas
quanto a contratagdo de trabalho intermitente estdo no art. 143 do Decreto Legislativo 81

Italiano, de 15 de junho de 2015.

De conformidade com a lei italiana, € proibido recorrer ao trabalho intermitente:

154 GALANTINO, Luisa. Diritto del lavoro. 14. ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2006. p. 27.

155 Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 set.
2018.

136 Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 jul.
2018. “Art. 14. Divieti. 1. E’ vietato il ricorso al lavoro intermittente: a) per la sostituzione di lavoratori che
esercitano il diritto di sciopero; b) presso unita’ produttive nelle quali si e’ proceduto, entro i sei mesi
precedenti, a licenziamenti collettivi a norma degli articoli 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, che
hanno riguardato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro intermittente,
ovvero presso unita’ produttive nelle quali sono operanti una sospensione del lavoro o una riduzione
dell’orario in regime di cassa integrazione guadagni, che interessano lavoratori adibiti alle mansioni cui si
riferisce il contratto di lavoro intermittente; c) ai datori di lavoro che non hanno effettuato la valutazione
dei rischi in applicazione della normativa di tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori”.
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v’ para a substitui¢do dos trabalhadores que exercem o direito de greve;

v" nas unidades de produg¢do, dentro dos seis meses anteriores, a despedimentos

coletivos de acordo com os arts. 4 e 24 da Lei 223, de 23 de julho de 1991 [...];

v aos empregadores que nio realizaram a avalia¢do de riscos na aplica¢do da

legislacdo de protegdo a saude e seguranca dos trabalhadores.
Espanha:

Logo, de acordo com a 1? parte do art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores, o
contrato por tempo indeterminado fixo e descontinuo serd organizado para realizar obras
com carater descontinuo fixo e ndo repetidas em certas datas, dentro do volume normal de

atividade da empresa.
Portugal:

O art. 1577 do CTP trata das hipdteses de admissibilidade do trabalho
intermitente. Podemos dizer que essa modalidade encontra restricdes de contratagdo no

direito laboral portugués.

A permissdo para contratar, disposta no item 1 do referido artigo, ¢ de empresas
que exer¢am atividade com descontinuidade ou intensidade varidvel. Estas poderdo celebrar
esse tipo de contrato, que sera intercalado por um ou mais periodos de inatividade. H& outra
restri¢do prevista no item 2 do mesmo artigo: o contrato de trabalho intermitente “ndo pode

ser celebrado a termo resolutivo ou em regime de trabalho temporario”.
Brasil:

Nao hé restricdo quanto ao tipo de atividade desempenhada pelo empregador,
exceto para aqueles que resolvam pela contratagdo de aeronautas, conforme disposto

anteriormente, como algumas empresas de aviagao.

157 Art. 157 do CTP: “1 — Em empresa que exerca actividade com descontinuidade ou intensidade varidvel, as
partes podem acordar que a prestagdo de trabalho seja intercalada por um ou mais periodos de inactividade.
2 — O contrato de trabalho intermitente ndo pode ser celebrado a termo resolutivo ou em regime de trabalho
temporario”.



75

2.2.9 Algumas materias tratadas de maneira pontual por cada um dos paises

Os paises ora estudados de forma mais detida (Italia, Espanha, Portugal e Brasil),
sem excegdo, fazem mengio & negociacio coletiva. E uma regra prevista em cada uma das

legislagdes desses paises.

Em vista da importancia que a negociacao coletiva assume, optamos por tratar a

questdo de modo destacado, particularizado.
Passemos a analisar importantes pontos a respeito da matéria.
Itdlia:

No art. 13 do Decreto Legislativo 81/2015, que trata da “definizione e casi di

95158 99159

ricorso al lavoro intermitente” >®, encontramos a mencao expressa a “contratto coletivo”"””,

o mesmo acontecendo nos artigos seguintes da mesma lei (arts. 15 e 16).

Em especial, o art. 13, item 1, do Decreto Legislativo 81/2015, que diz: “In
mancanza di contratto collettivo, i casi di utilizzo del lavoro intermittente sono individuati

con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche social”!¢°.

Vale dizer, em caso de falta de acordo coletivo, os casos de uso do trabalho

intermitente sao identificados por decreto do Ministro do Trabalho e das Politicas Sociais.
Espanha:

O art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores ¢ bem sucinto, de modo que ndo traz

outros elementos além do que ja falamos.

Referido Estatuto relega boa parte da matéria para negociagcdo coletiva.

Destaquemos a previsao do item 2 do Estatuto dos Trabalhadores, que assim preve:

Los trabajadores fijos-discontinuos seran llamados en el orden y la forma
que se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el
trabajador, en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de

158 Tradugdo livre: “defini¢do e casos de recurso ao trabalho intermitente”.
159 Traducdo livre: “contrato coletivo”.

100 Tradugdo livre: “Na auséncia de um acordo coletivo, os casos de uso de trabalho intermitente sdo
identificados por decreto do Ministério do Trabalho e Politica Social”.
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despido ante la jurisdiccion social, iniciandose el plazo para ello desde el
momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria'®!.

Portugal:

O item 1 do art. 160 do CTP trata da “regulamentagdo colectiva de trabalho” —
“[...] o trabalhador tem direito a compensagdo retributiva em valor estabelecido em
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho [...]” — quando aborda a questdo da

necessidade de remuneragdo no periodo de inatividade.
Portanto, ¢ notavel a importancia da negociagdo coletiva neste pais.
Brasil:

O Brasil prevé a existéncia da norma coletiva em algumas passagens do texto
reformado a partir da Lei 13.467/2017 e da MP 808/2017, a teor do art. 611-A, VIII'*2 e do

caput do art. 452-A'%*, respectivamente.

A negociacao coletiva também esta prevista na Portaria 349 do Ministério do

Trabalho.

2.2.10 A presen¢a da negociagdo coletiva nos ordenamentos juridicos de Portugal, Itdlia,
Espanha e Brasil

Forgoso concluir que os paises que nos propusemos a estudar de modo mais detido
remetem parte da matéria para regulacdo por meio da negociagio coletiva'®: seja o CTP
(arts. 157 a 160), seja o Decreto 81/2015 (arts. 13 a 18), seja o Estatuto dos Trabalhadores
(art. 16), seja, por fim, a CLT (art. 611-A, VIII).

161 Traducdo livre: “Os trabalhadores descontinuos-fixos serdo convocados na ordem e forma determinadas
nos respectivos acordos coletivos, podendo o trabalhador, em caso de inadimplemento, reclamar em
processo de despedimento antes da jurisdigdo social, iniciando o prazo para o mesmo a partir do momento
em que eu tinha conhecimento da falta de convocacao”.

162 Art. 611-A da CLT: “A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos I1I e VI
do caput do art. 8° da Constitui¢do, t€ém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: [...]
VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente [...]".

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

164 Ademais, isso acontece em outros paises, que vimos de uma forma mais breve, como Alemanha e Franga,
por exemplo.
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A proposito, Giancarlo Perone, no artigo intitulado “Observacdes sobre as

;e . . ~ . ’ s~ L) .
caracteristicas gerais da negociacdo coletiva nos paises da Unido Europeia”, nos lembra:
“Nos ordenamentos europeus, o contrato coletivo €, em geral, amplamente aplicado como

instrumento de acdo sindical”!'®.

Sendo assim, finalizamos mais uma parte e cravamos outra premissa em nosso
trabalho: a fundamentalidade do negociado coletivamente como medida necessaria a criagao
de normas, preenchimento das lacunas e melhoria das condi¢des de trabalho (tanto para o

empregado quanto para o empregador).

A luz da doutrina, da jurisprudéncia dos Tribunais e do ordenamento juridico,

vejamos a seguir de que forma a matéria se apresenta no Brasil.

165 PERONE, Giancarlo. Observagdes sobre as caracteristicas gerais da negocia¢do coletiva nos paises da
Unido Europeia. In: MASSONI, Tulio; COLUMBU, Francesca (coords.). Sindicatos e autonomia privada
coletiva. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 219.
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Tabela 1
Lei 13.467/2017 MP 808/2-17 Portaria 349
Art. 452-A. O Contrato de Trabalho | Art. 452-A. O contrato de trabalho | Art.2°O contrato de trabalho intermitente

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 exergam a mesma fungdo em contrato
intermitente ou nao.

§ 1° O empregador convocard, por qualquer
meio de comunicagio eficaz, para a prestagao
de servigos, informando qual serd a jornada,
com, pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia.

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

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

§ 4° 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
remuneragdo que seria devida, permitida a
compensag¢ao em igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo serd
considerado tempo a disposicdo do
empregador, podendo o trabalhador prestar
servigos a outros contratantes.

§ 6° Ao final de cada periodo de prestagdo de
servico, o empregado recebera o pagamento
imediato das seguintes parcelas: 1 -
remuneragdo; Il — férias proporcionais com
acréscimo de um terco; III — décimo terceiro
salario proporcional; IV — repouso semanal
remunerado; e V — adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a
discriminag@o dos valores pagos relativos a
cada uma das parcelas referidas no § 6° deste
artigo.

§ 8° O empregador efetuara o recolhimento da
contribui¢do previdenciaria e o deposito do
Fundo de Garantia do tempo de servigo, na
forma da lei, com base nos valores pagos no
periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento  dessas
obrigagdes.

§ 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
servi¢os pelo mesmo empregador.

intermitente sera celebrado por escrito e
registrado na CTPS, ainda que previsto acordo
coletivo de trabalho ou convengao coletiva, e
contera: I — identificagdo, assinatura e
domicilio ou sede das partes; 11— valor da hora
ou do dia de trabalho, que ndo poderd ser
inferior ao valor horario ou diario do salario
minimo, assegurada a remuneragdo do
trabalho noturno superior a do diurno e
observado o disposto no § 12; e IIl — o local e
0 prazo para o pagamento da remuneragao.

§ 2° Recebida a convocagdo, o empregado tera
o prazo de vinte e quatro horas para responder
ao chamado, presumida, no siléncio, a recusa.
§ 6° Na data acordada para o pagamento,
observado o disposto no § 11, o empregado
receberd, de imediato, as seguintes parcelas:
§ 10. O empregado, mediante prévio acordo
com o empregador, podera usufruir suas férias
em até trés periodos, nos termos dos § 1° ¢ §
2°do art. 134.

§ 11. Na hipdtese de o periodo de convocagado
exceder um més, o pagamento das parcelas a
que se referem o § 6° ndo poderd ser
estipulado por periodo superior a um més,
contado a partir do primeiro dia do periodo de
prestagdo de servigo.

§ 12. O valor previsto no inciso Il do caput
ndo sera inferior aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que exergam
a mesma fungéo.

§ 13. Para os fins do disposto neste artigo, o
auxilio-doenca sera devido ao segurado da
Previdéncia Social a partir da data do inicio da
incapacidade, vedada a aplica¢do do disposto
§ 3°do art. 60 da Lei n° 8.213, de 1991.

§ 14. O salario-maternidade sera pago
diretamente pela Previdéncia Social, nos
termos do disposto no § 3° do art. 72 da Lei n°
8.213, de 1991.

§ 15. Constatada a prestagao dos servigos pelo
empregado, estardo satisfeitos os prazos
previstos nos § 1° e § 2°.

Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente: I — locais de prestagdo
de servigos; Il — turnos para os quais o
empregado serd convocado para prestar
servigos; III — formas e instrumentos de
convocagdo e de resposta para a prestagdo de
servicos; IV — formato de reparagao reciproca
na hipétese de cancelamento de servigos
previamente agendados nos termos dos § 1° e
§ 2° do art. 452-A.

Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3° do
art. 443, considera-se periodo de inatividade o
intervalo temporal distinto daquele para o
qual o empregado intermitente haja sido
convocado e tenha prestado servigos nos
termos do § 1° do art. 452-A.

§ 1° Durante o periodo de inatividade, o
empregado podera prestar servicos de
qualquer natureza a outros tomadores de
servico, que exer¢am ou N30 a mesma
atividade econdmica, utilizando contrato de
trabalho intermitente ou outra modalidade de
contrato de trabalho.

sera celebrado por escrito e registrado na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
ainda que previsto em acordo coletivo de
trabalho ou convengao coletiva, e contera:
I - identificacdo, assinatura e domicilio ou
sede das partes; 11 — valor da hora ou do dia
de trabalho, que nao podera ser inferior ao
valor horario ou diario do salario minimo,
nem inferior aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que
exercam a mesma fungdo, assegurada a
remuneragao do trabalho noturno superior
a do diurno; e III - o local e o prazo para o
pagamento da remuneragdo.

§ 1° O empregado, mediante prévio acordo
com o empregador, podera usufruir suas
férias em até trés periodos, nos termos dos
§§ 1° e 3° do art. 134 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

§ 2° Na hipétese de o periodo de
convocagdo exceder um més, o pagamento
das parcelas a que se referem o § 6° do art.
452-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho ndo poderd ser estipulado por
periodo superior a um més, devendo ser
pagas até o quinto dia util do més seguinte
ao trabalhado, de acordo com o previsto no
§ 1°do art. 459 da CLT.

§ 3° Dadas as caracteristicas especiais do
contrato de trabalho intermitente, ndo
constitui descumprimento do inciso Il do
caput ou discriminagdo salarial pagar ao
trabalhador intermitente remuneragdo
horaria ou didria superior a paga aos
demais  trabalhadores da  empresa
contratados a prazo indeterminado.

§ 4° Constatada a prestagdo dos servigos
pelo empregado, estardo satisfeitos os
prazos previstos nos §§ 1° e 2° do art. 452-
A da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Art. 3° E facultado as partes convencionar
por meio do contrato de trabalho
intermitente: I — locais de prestagdo de
servicos; Il — turnos para os quais o
empregado serd convocado para prestar
servigos; ¢ III — formas e instrumentos de
convocagdo e de resposta para a prestagao
de servigos.

Art. 4° Para fins do disposto no § 3° do art.
443 da Consolidagdo 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 servigos nos
termos do § 1° do art. 452-A da referida lei.
§ 1° Durante o periodo de inatividade, o
empregado podera prestar servigos de
qualquer natureza a outros tomadores de
servi¢o, 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 disposi¢do do
empregador e ndo serd remunerado,
hipdtese em que restara descaracterizado o
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§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o
periodo de inatividade ndo sera considerado
tempo a disposi¢do do empregador e nio sera
remunerado, hipétese em que restara
descaracterizado o contrato de trabalho
intermitente caso haja remuneragao por tempo
a disposi¢do no periodo de inatividade.

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano sem
qualquer convoca¢do do empregado pelo
empregador, contado a partir da data da
celebrag@o do contrato, da tltima convocagio
ou do ultimo dia de prestagdo de servigos, o
que for mais recente, sera considerado
rescindido de pleno direito o contrato de
trabalho intermitente.

Art. 452-E. Ressalvadas as hipoteses a que se
referem os art. 482 e art. 483, na hipétese de
extingdo do contrato de trabalho intermitente
serdo devidas as seguintes verbas rescisorias:
1 — pela metade: a) o aviso prévio indenizado,
calculado conforme o art. 452-F; e b) a
indenizacdo sobre o saldo do Fundo de
Garantia do tempo de servico — FGTS,
previstano § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de
11 de maio de 1990; e I — na integralidade, as
demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extingdo de contrato de trabalho
intermitente permite a movimentagao da conta
vinculada do trabalhador no FGTS na forma
do inciso I-A do art. 20 da Lei n° 8.036, de
1990, limitada a até oitenta por cento do valor
dos depositos.

§ 2° A extingdo do contrato de trabalho
intermitente a que se refere este artigo nao
autoriza o ingresso no Programa de Seguro-
Desemprego.

Art. 452-F. As verbas rescisorias ¢ o aviso
prévio serdo calculados com base na média
dos valores recebidos pelo empregado no
curso do contrato de trabalho intermitente.

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

§ 2° O aviso prévio serd necessariamente
indenizado, nos termos dos § 1° e § 2° do art.
487.

Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020, o
empregado registrado por meio de contrato de
trabalho por prazo indeterminado demitido
ndo poderd prestar servigos para o mesmo
empregador por meio de contrato de
trabalho intermitente pelo prazo de dezoito
meses, contado da data da demissdao do
empregado.

Art. 452-H. No contrato de trabalho
intermitente, o empregador efetuarda o
recolhimento das contribuigdes
previdenciarias proprias ¢ do empregado e o
depdsito do FGTS com base nos valores pagos
no periodo mensal e fornecera ao empregado
comprovante do cumprimento  dessas
obrigagdes, observado o disposto no art. 911-
A.

Art. 911-A. O empregador efetuara o
recolhimento das contribuigdes
previdencidrias proprias e do trabalhador e o
deposito do FGTS com base nos valores pagos
no periodo mensal e fornecera ao empregado
comprovante do cumprimento  dessas
obrigagdes.

contrato de trabalho intermitente caso haja
remuneragdo por tempo a disposi¢do no
periodo de inatividade.

Art. 5° As verbas rescisorias e o aviso
prévio serdo calculados com base na média
dos valores recebidos pelo empregado no
curso do contrato de trabalho intermitente.
Paragrafo nico. No calculo da média a
que se refere o caput, serdo considerados
apenas os meses durante os quais o
empregado tenha recebido parcelas
remuneratorias no intervalo dos ultimos
doze meses ou o periodo de vigéncia do
contrato de trabalho intermitente, se este
for inferior.

Art. 6° No contrato de trabalho
intermitente, o empregador efetuard o
recolhimento das contribui¢des
previdenciarias proprias e do empregado e
o deposito do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo com base nos valores pagos no
periodo mensal e fornecera ao empregado
comprovante do cumprimento dessas
obrigagdes.
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§ 1° Os segurados enquadrados como
empregados que, no somatério de
remuneragdes auferidas de um ou mais
empregadores no periodo de um més,
independentemente do tipo de contrato de
trabalho, receberem remuneracdo inferior ao
salario minimo mensal, poderdo recolher ao
regime geral de previdéncia social a diferenga
entre a remuneracdo recebida e o valor do
salario minimo mensal, em que incidira a
mesma aliquota aplicada a contribuigdo do
trabalhador retida pelo empregador.

§ 2° Na hipétese de ndo ser feito o
recolhimento complementar previsto no § 1°,
o més em que a remuneragdo total recebida
pelo segurado de um ou mais empregadores
for menor que o salario minimo mensal nado
sera considerado para fins de aquisicdo e
manuten¢do de qualidade de segurado do
regime geral de previdéncia social nem para
cumprimento dos periodos de caréncia para
concessao dos beneficios previdenciarios.

*Instrugdo Normativa (IN) 41 do Tribunal Superior do Trabalho, de 2018, s6 trata de matérias processuais.

Tabela 2
Paises Denominaciio Ano das 17 leis Ref. normativa atual Conceito e nat. jur.
Italia Contratto a chiamata_| 2003 DL 81, de 15.06.2015!% Pag. X — Cto. trab. pz. det./indet.
Espanha Cont. fijo-discontinuo | 1976 Real Dec. Legisl. 2/2015 Pag. X — Cto. trab. pz. indet.
Portugal Trabalho intermitente | 2009 Arts. 157/160 do CTP'®7 Pag. X — Cto. trab. pz. indet.
Brasil Contrato intermitente | 2017 Lei 13.467/2017 e Port. 349 do Pag. X — Cto. trab. pz. indet.
MTE!68
Paises Forma e contetido Comunicac¢iio Pagto. Inatividade (lei) Periodo min. prestacio serv.
(pz.)
Italia Escrita e pag. X Pag. X Depende Sim
Espanha Escrita e pag. X Pag. X Nio Sim
Portugal Escrita e pag. X Pag. X Sim Sim
Brasil Escrita e pag. X Pag. X Nao Nio
Paises Restricoes Previsio de regulacio da matéria por meio de negocia¢io coletiva
Italia Pag. X Sim. Art. 160 do CTP.
Espanha Pag. X Sim. Decreto 81/2015, arts. 13, 15 e 16.
Portugal Pag. X Sim. Item 2 do art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores.
Brasil Pag. X Sim. Art. 611-A, VIII, da CLT.

166 Decreto Legislativo.
167 Cédigo do Trabalho Portugués.

168 A lei somente pode ser considerada quando fruto de elaboragio do Poder Legislativo, o que ndo ¢ o caso
das Portarias; por meio de uma Portaria do Ministério do Trabalho, o governo federal “restabeleceu”
algumas das regras sobre contratacdo de trabalho intermitente, que estavam previstas na Medida Provisoria
808, que perdeu a validade sem que fosse analisada pelo Congresso. A Portaria foi publicada em 14 de
maio no Didrio Oficial da Unido.
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SEGUNDA PARTE

Capitulo 3
A negociacao coletiva: a relevancia do direito coletivo do trabalho no
Brasil diante da reforma trabalhista promovida pela Lei 13.467/2017

O direito coletivo assume notavel importancia para o ambito laboral. Homero
Batista Mateus da Silva, em sua obra Direito coletivo do trabalho, assinala que: “[...] o autor
se apropria de ensinamento do professor espanhol Palomeque Lopez, para quem talvez nao

exista o direito individual do trabalho, em sentido estrito”'®.

Quem vive o dia a dia do direito do trabalho chega a essa inarredavel constatacao,
seja onde for, na advocacia consultiva e contenciosa, nos tramites forenses, na magistratura

e procuradorias do trabalho. Homero Batista Mateus da Silva ilustra o alegado e diz:

Quando um trabalhador ajuiza uma agao reivindicando singelas diferencas
de depositos de fundo de garantia, dificilmente o empregador terd deixado

de recolher os valores daquela conta. E quase certo que a sonegagio tenha

prejudicado varios outros trabalhadores! ™.

O retratado por Homero Batista da Silva ¢ uma das importantes faces do Direito
Coletivo do Trabalho, ou seja, o ilicito trabalhista cometido pelo empregador que refletira

em possiveis demandas na Justica do Trabalho.

Ademais, nos propomos a enfatizar e desenvolver aqui outra faceta nobre do
direito coletivo do trabalho, qual seja, o reflexo das normas coletivas (acordo coletivo de
trabalho e convencao coletiva de trabalho) nos contratos individuais de trabalho, algo que ja
tivemos a oportunidade de desenvolver em artigo denominado “As normas coletivas devem
ser analisadas no duplo aspecto: o territério de abrangéncia, e mais, quem sdo as pessoas

envolvidas™!”!,

169 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Direito coletivo do trabalho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. vol. 7, p. 1.

170 Tdem.

17l BROLIO, Raphael Jacob. Os dissidios coletivos de trabalho de natureza interpretativa e os planos da
linguagem: o constructivismo l6gico-semantico. In: MANUS, Pedro Paulo Teixeira (dir.); ROMAR, Carla
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Antes, entretanto, e considerando a importancia que a matéria assume, faremos

um breve recorte historico.

3.1 Um resgate historico: o “insolidarismo” de Oliveira Vianna

3

N .

O prefixo de negacao “in” nos remete a ideia da falta. No caso, a falta de

solidarismo.

Francisco José de Oliveira Vianna'’? considerava o insolidarismo a carateristica

mais marcante dos individuos e dos grupos na sociedade brasileira.

Em sua obra Problemas de direito sindical encontramos: “o insolidarismo ¢ um
dado cientificamente determinado da nossa psicologia social, coletiva — de povo. E uma

verdade experimental e indiscutivel”!”3,

Foi por isso que, nesse contexto, Ricardo Machado Lourengo Filho afirmou que
“Oliveira Vianna atribuia um papel relevante aos sindicatos e associagdes profissionais™!7*.

E mais:

Os sindicatos propiciariam, entdo, o desenvolvimento da solidariedade
social e da consciéncia de grupo, de que carecia tanto o povo brasileiro,
marcado pelo espirito individualista que o acompanhara durante toda a sua
formagdo historica (ndo obstante episodios transitorios e rapidos de
solidariedade social)' .

Esse papel relevante que Oliveira Vianna atribuia aos sindicatos, as associagdes
profissionais, conecta-se perfeitamente com o escopo central de nosso trabalho, a missao que
a negociagdo coletiva assume para regular as condigdes de trabalho na perspectiva do
contrato intermitente, a fim de proporcionar melhorias nas condi¢des de trabalho, seja ao

empregado, seja ao empregador.

Teresa Martins (coord.); ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim (coord.). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
n. 165, 2015, p. 151.

172 Foi professor, jurista, historiador e sociélogo brasileiro.
173 VIANNA, Oliveira. Problemas de direito sindical. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1943. Prefacio.

7% LOURENCO FILHO, Ricardo. Liberdade sindical: percursos e desafios na historia constitucional
brasileira. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 49.

175 1dem.
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3.2 Resolucio dos conflitos trabalhistas: prioridade a autocomposicio

O Direito do Trabalho lida com modalidades classicas de resolugao dos conflitos:

autotutela, autocomposi¢do € heterocomposi¢ado.

Na autotutela (também chamada de autodefesa) sdao as proprias partes que

defendem seus interesses. No Brasil, encontramos como exemplos da modalidade: a greve
(previsdo legal: art. 9° da CF/1988!7° ¢ Lei 7.783/1989'"7); o lockout'’®, previsto no art. 722
da CLT'”.

A autocomposi¢do, por sua vez, ¢ prioridade no direito coletivo do trabalho.

Trata-se de uma tentativa de solugao intrinseca, interna, na solugao dos conflitos trabalhistas.

A negociacio coletiva'®® bem-sucedida dara vazdo a norma coletiva (acordo coletivo de

trabalho ou convengdo coletiva de trabalho). Para José Augusto Rodrigues Pinto:

A negociagdo coletiva deve ser entendida como o complexo de
entendimentos entre representacdes das categorias de trabalhadores e
empresas, ou suas representacdes, para estabelecer condi¢des gerais de
trabalho destinadas a regular as relagdes individuais entre seus integrantes
ou solucionar outras questdes que estejam perturbando a execugdo normal

dos contratos'®!.

176

177

178

179

180

181

Art. 9° da CF/1988: “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 1° A lei definira os
servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.
§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei”.

Lei 7.783, de 28 de junho de 1989: “Dispde sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades
essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, e da outras providéncias”.

Ocorre nas hipdteses do empregador impedir que empregados (de modo total ou parcial) ingressem no
estabelecimento empresarial para laborar. O objetivo do empregador, é claro neste sentido, busca
desestabilizar emocionalmente seus empregados para que desistam de pleitos reivindicatorios. Afora tudo
isso, o obreiro teme pela perda do emprego. A ocorréncia do lockout ndo é admitida.

Art. 722 da CLT: “Os empregadores que, individual ou coletivamente, suspenderem os trabalhos dos seus
estabelecimentos, sem prévia autorizacdo do Tribunal competente, ou que violarem, ou se recusarem a
cumprir decisdo proferida em dissidio coletivo, incorrerdo nas seguintes penalidades”.

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia: “A negociacdo deve ser realizada em bases justas, o que exige o
dialogo e a lealdade, em observancia do principio da boa-fé e do direito a informagao” (GARCIA, Gustavo
Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Método. p. 1.240).

PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2007. p. 763.
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O produto final da negociacdo coletiva serd o acordo coletivo ou convengdo

coletiva de trabalho, tal como previsto no art. 611 da CLT!® e cuja intervencdo sindical é

obrigatoria nos termos vazados em nossa Constituicao Federal, art. 8°, V

1183

Assim, as normas coletivas sdo vistas como uma das modalidades de

autocomposi¢do. Ou seja, dentro das formas de resolucgdo dos conflitos, a solu¢ao encontrada

pelas partes ¢ sempre melhor do que aquela imposta pelo Estado (sentenga normativa — art.

867 da CLT'84).

Malsucedida a negociacao coletiva, todavia, podera desaguar no Poder Judiciario

Trabalhista, nos termos do art. 114, § 2°, da CF/1988'%. Segundo Raimundo Siméo de Melo:

182

183

184

185

Art. 611 da CLT: “Convencao Coletiva de Trabalho € o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representacgdes, as relagdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com
uma ou mais emprésas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condigdes de trabalho,
aplicaveis no ambito da emprésa ou das acordantes respectivas relagoes de trabalho. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n® 229, de 28.02.1967)

§ 2° As Federagdes e, na falta desta, as Confederagdes representativas de categorias econdmicas ou
profissionais poderdo celebrar convengdes coletivas de trabalho para reger as relagdes das categorias a elas
vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no dmbito de suas representagdes. (Redagdo dada pelo Decreto-
lei n® 229, de 28.02.1967).

“Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I — a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundag@o de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a interveng@o na organizagao sindical; I — é vedada a criacdo de mais de
uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na
mesma base territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo
ser inferior a area de um Municipio; III — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV — a assembleia geral fixara
a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuigéo prevista em
lei; V — ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI — ¢ obrigatoria a participagéo
dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho; VII — o aposentado filiado tem direito a votar e ser
votado nas organizacgdes sindicais; VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de dire¢@o ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um
ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.

Art. 867 da CLT: “Da decisdo do Tribunal serfo notificadas as partes, ou seus representantes, em registrado
postal, com franquia, fazendo-se, outrossim, a sua publicagdo no jornal oficial, para ciéncia dos demais
interessados. Paragrafo Ginico. A sentenga normativa vigorara: a) a partir da data de sua publicagdo, quando
ajuizado o dissidio apds o prazo do art. 616, § 3°, ou, quando ndo existir acordo, convengdo ou sentenca
normativa em vigor, da data do ajuizamento; b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do
acordo, convengdo ou sentenga normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, § 3°”.

Art. 114, § 2°: “Recusando-se qualquer das partes a negociag@o coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protegdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente”.
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“Ora, como classicamente reconhecido, a sentenga normativa ¢ um sucedaneo da negociagao

coletiva malograda”!86,

No que alude a heterocomposi¢do, um terceiro resolvera o litigio, o conflito. Entra
em cena a jurisdi¢do (dizer o direito). O direito pode ser dito pelo particular (jurisdi¢ao
privada'®”) ou pelo Estado (jurisdigdo estatal). No direito coletivo do trabalho ¢ possivel a

resolucdo das duas formas'®®.

3.3 As normas coletivas: definicao, sujeitos, contetido e natureza juridica

Muito embora haja previsao legal no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) a
respeito das “Convengdes Coletivas de Consumo”!®, destas se diferenciam as normas
coletivas presentes no direito coletivo do trabalho, por possuirem natureza e caracteristicas

proprias.
Nas palavras de Enoque Ribeiro dos Santos, assim definem-se normas coletivas:

Esta ¢ uma fonte normativa tipicamente trabalhista. Os artigos 611 ¢
seguintes da CLT definem e autorizam os sindicatos e¢ as empresas a
celebrar convengdes e acordos coletivos de trabalho. A Constituicdo
Federal, em seu art. 8° caput, estabelece o reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos de trabalho, enquanto o inciso VI expressa que ¢

186 MELO, Raimundo Siméo de. Dissidio coletivo de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 62.

187 Lei 9.307/1996, que dipde sobre arbitragem, vetada nos dissidios individuais de trabalho, exceto para uma
nova figura trazida pela reforma trabalhista, o empregado hiperssuficiente, nos termos do art. 507-A da
CLT, nos seguintes termos: “Nos contratos individuais de trabalho cuja remunerag@o seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromissoéria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996”. Teto do beneficio
previdenciario RS 5.645,80, o dobro R$ 11.291,60. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/2018/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-recebem-
acima-do-minimo-e-de-207-em-2018/>. Acesso em: 24 set. 2018.

188 A partir da reforma trabalhista, surgiu a figura do empregado hiperssuficiente, prevista no art. 444,

paragrafo tnico, da CLT, aquele 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 Prividéncia Social”. A
estes trabalhadores, nos termos vazados no art. 507-A do mesmo Diploma podera pactuar “clausula
compromissoria de arbitragem”.

139 Art. 107 do CDC: “As entidades civis de consumidores e as associa¢des de fornecedores ou sindicatos de

categoria econdmica podem regular, por convengdo escrita, relacdes de consumo que tenham por objeto
estabelecer condigdes relativas ao prego, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de produtos
e servicos, bem como a reclamacdo e composi¢ao do conflito de consumo. § 1° A convengao tornar-se-a
obrigatoria a partir do registro do instrumento no cartorio de titulos e documentos. § 2° A convengao
somente obrigara os filiados as entidades signatarias. § 3° Nédo se exime de cumprir a convengdo o
fornecedor que se desligar da entidade em data posterior ao registro do instrumento”.
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obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de
trabalho'*°.

Ha autorizacao legal para que os sindicatos e as empresas celebrem as convengdes

e os acordos coletivos de trabalho, afinal “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses

r

coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. E

o que nos revela o art. 8°, III, da CF/1988.

No tocante aos atores principais nas negociagdes coletivas, Eduardo Pragmécio

Filho esclarece:

Em regra, os sujeitos naturais da negociagdo coletiva sdo as associagdes
sindicais. A variacao ocorre de acordo com o ordenamento juridico de cada
pais, devendo ser elencados aqueles que “participam” da negociagao, e nao
necessariamente aqueles que tém capacidade para contratar coletivamente.
Isto porque a negociacdo ndo se confunde com a contratagdo, como ja foi

visto!!.

Os sindicatos sdaos os sujeitos naturais que atuam nas negociagdes coletivas.

Naturais também, mas, residualmente, tal missao ficara a cargo das associacdes sindicais de

grau superior, no caso, as Federacdes'*? e as Confederacdes'®?

do art. 611 da CLT:

, nos termos vazados no § 2°

190 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Fundamentos do direito coletivo do trabalho nos Estados Unidos da
Ameérica, na Unido Europeia, no Mercosul e a experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 213.

191 PRAGMACIO FILHO, Eduardo. 4 boa-fé nas negociagées coletivas trabalhistas. Sio Paulo: LTr, 2011.
p. 58. (edicdo digital)

192 Art. 534 da CLT: “E facultado aos Sindicatos, quando em niimero ndo inferior a 5 (cinco), desde que
representem a maioria absoluta de um grupo de atividades ou profissdes idénticas, similares ou conexas,
organizarem-se em federacdo. § 1° Se ja existir federagao no grupo de atividades ou profissdes em que deva
ser constituida a nova entidade, a criagdo desta ndo podera reduzir a menos de 5 (cinco) o nimero de
Sindicatos que aquela devam continuar filiados. § 2° As federagdes serdo constituidas por Estados, podendo
0 Ministro do Trabalho, Indtstria ¢ Comercio autorizar a constitui¢do de Federagdes interestaduais ou
nacionais. § 3° E permitido a qualquer federagdo, para o fim de lhes coordenar os interesses, agrupar os
Sindicatos de determinado municipio ou regido a ela filiados; mas a unido ndo tera direito de representagéo
das atividades ou profissoes agrupadas”.

193 Art. 535 da CLT: “As Confedera¢des organizar-se-30 com o minimo de 3 (trés) federacdes e terdo sede na

Capital da Republica. § 1° As confederagdes formadas por federagdes de Sindicatos de empregadores
denominar-se-do: Confederagao Nacional da Industria, Confederagao Nacional do Comércio, Confederacao
Nacional de Transportes Maritimos, Fluviais e Aéreos, Confederacdo Nacional de Transportes Terrestres,
Confederag@o Nacional de Comunicacdes e Publicidade, Confederacdo Nacional das Empresas de Crédito
¢ Confederacdo Nacional de Educagdo e Cultura. § 2° As confedera¢des formadas por federagdes de
Sindicatos de empregados terdo a denominagao de: Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Industria,
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio, Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores em
Transportes Maritimos, Fluviais ¢ Aéreos, Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes
Terrestres, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Comunicacdes ¢ Publicidade, Confederacao
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As Federagoes e, na falta desta, as Confederagdes representativas de
categorias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengoes
coletivas de trabalho para reger as relagdes das categorias a elas vinculadas,
inorganizadas em Sindicatos, no ambito de suas representacdes.

Em torno do conteudo das normas coletivas, as clausulas basicamente podem ser

de dois tipos:

v’ normativas (criam e estabelecem condigdes de trabalho, as quais refletirdo nos

negocios juridicos individuais, contratos de emprego'®*); e

v’ obrigacionais (estabelecem direitos e deveres entre os proprios sujeitos que

pactuam'®%).

Quanto a essa matéria, vejamos ainda o que diz José Francisco Siqueira Neto:

O conteudo dos Acordos ou Instrumentos Normativos ¢ classificado pelo
tipo das clausulas e pela matéria objeto da negociacdo. As clausulas
dividem-se em dois tipos: clausulas normativas e obrigacionais. As
clausulas normativas sdo aquelas que se convertem em clausulas de
contratos individuais de trabalho, regulando, enfim, as condigdes de
trabalho de maneira geral. As clausulas obrigacionais sdo aquelas que
geram direitos e obrigacdes as partes contratantes'”®.

A fisionomia, natureza juridica da norma coletiva, é controvertida. Nao encontra
uniformidade na doutrina. Ronaldo Lima dos Santos bem explica essa cizania: “Com vistas
a explicacdo da natureza juridica da convengdo coletiva destacaram-se trés correntes
doutrindrias: a contratualista, a normativista e a mista, as quais Segadas Vianna acrescenta a
corrente extracontratual”!®’,

Para Francisco Antonio de Oliveira:

A natureza juridica de um instituto esta diretamente ligada a categoria a
qual, por seus caracteres, realmente pertence. Diferente do direito

Nacional dos Trabalhadores nas Empresas de Crédito e Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Estabelecimentos de Educacdo e Cultura. § 3° Denominar-se-4 Confederagdo Nacional das Profissdes
Liberais a reunido das respectivas federagoes. § 4° As associagdes sindicais de grau superior da Agricultura
e Pecuaria serdo organizadas na conformidade do que dispuser a lei que regular a sindicalizacdo dessas
atividades ou profissdes”.

194 Aumento de salério para a categoria profissional.
195 Fixagdo de penalidades ao sindicato descumpridor.

196 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do trabalho e democracia: apontamentos e pareceres. SAo
Paulo: LTr, 1996. p. 87.

197 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 157.
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individual do trabalho, que se insinua entre partes, o direito coletivo
abrange os direitos e os interesses de uma coletividade em sede abstrata
(individuais homogéneos). A norma coletiva concretizada no acordo
coletivo e na convengdo coletiva, institutos que entram para o mundo
juridico sem o selo estatal (art. 614, CLT), tém o carater nitidamente
contratual com as consequéncias da pacta sunt servanda ¢ da rebus sic

stantibus com a relativizagio que recebem em sede trabalhista' %,

Entendemos que, a0 mesmo tempo em que a norma coletiva possui o seu carater
contratual, mantém a sua feicdo normativa e isso ¢ perfeitamente possivel de visualizarmos
pelo proprio art. 611 da CLT, que logo no inicio do seu texto revela esta conclusdo: “[...]

acordo de carater normativo [...]”.

3.3.1 Alcance, base territorial e unicidade sindical

O alcance das normas coletivas deve ser visto sob duplice aspecto: quais pessoas
estardo envolvidas, bem como a perspectiva territorial. Nos valemos novamente das palavras

de Ronaldo Lima dos Santos:

O campo de aplicagdo de uma norma coletiva ¢ aferido por dois aspectos:
o0 subjetivo, isto €, do grupo, a categoria, classe ou coletividade de pessoas
sobres os quais incidirdo as disposi¢des de uma norma coletiva, € o
objetivo, ou seja, da dimensdo territorial abrangida pelos efeitos da norma
coletiva. A abrangéncia de uma convencdo coletiva sera extraida da
conjugacao desses dois critérios, o subjetivo (campo de aplicagdo pessoal)
¢ 0 objetivo (campo de aplicagdo territorial), uma vez que a representagao
de uma entidade sindical ¢ aferida por meio da analise de ambos os

fatores'®?.

O campo de aplicagdo pessoal diz respeito as pessoas envolvidas, as categorias,
aos empregados e empregadores?®. E assunto afeto aos destinatarios da norma coletiva
(convengdes coletivas ou acordos coletivos). Quanto aos empregados, sdo destinatarios da

norma coletiva mesmo que ndo paguem as contribuigdes.

198 OLIVEIRA, Francisco Antonio. Manual de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 301. (edicdo digital)

199 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 207-208.

200 0J 2 da SDC. ACORDO HOMOLOGADO. EXTENSAO A PARTES NAO SUBSCREVENTES.
INVIABILIDADE. “E inviavel aplicar condi¢des constantes de acordo homologado nos autos de dissidio
coletivo, extensivamente, as partes que ndo o subscreveram, exceto se observado o procedimento previsto
no art. 868 e seguintes, da CLT”.



89

Esta questdo, atingimento da norma coletiva aos trabalhadores que ndo paguem a
contribui¢do, contudo, vem sendo discutida na doutrina ap6s a reforma trabalhista legislar

pela ndo mais obrigatoriedade da contribuicao sindical.

No tocante a sindical, o art. 578 consolidado — a partir do texto reformado — se
harmonizou com outra norma celetista, preexistente a reforma. Estamos a falar do caput do
art. 545 da CLT?°!, O art. 578 da CLT fala em sua parte final sobre a condi¢io do desconto
da contribuicdo sindical: “desde que prévia e expressamente autorizadas”. No mesmo
sentido ¢ o comando do art. 545 da CLT: “desde que por eles devidamente autorizados”.
Esta matéria relativa ao fim da contribui¢do sindical j& foi objeto de apreciagdo pelo STF:
“Por 6 votos a 3, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, na manha desta sexta-feira
(29), declarar a constitucionalidade do ponto da Reforma Trabalhista que extinguiu a

obrigatoriedade da contribuicdo sindical”?%?.

Em junho de 2018, portanto, o STF declarou a constitucionalidade do fim da

contribui¢do sindical obrigatodria.

O reflexo disso no campo do atingimento das normas coletivas nos contratos
indiciduais de trabalho, tem se apresentado da seguinte maneira: o trabalhador que nao paga
a sindical ndo poderd ser destinatdrio da norma. Quer dizer, quem ndo contribui com o

sindicato ndo ¢ beneficiario da convenc¢ao coletiva de trabalho.

Complementarmente ao aspecto subjetivo, temos o campo de aplicacao territorial,

que tem a ver com o critério espacial, objetivo.

Em termos geograficos, as leis (fontes formais heteronomas) valem em todo o
territorio nacional, conforme nos revela o art. 1°, caput, da Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro (LINDB)?*. J4 as normas coletivas (fontes formais autonomas) ficam

vinculadas a determinacao da base territorial.

201 Art, 545 da CLT: “Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de pagamento dos seus
empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribui¢des devidas ao sindicato, quando
por este notificados”.

202 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso
em: 28 set. 2018.

203 Art. 1° da LINDB: “Salvo disposigdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada”.
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A nogdo de base territorial ¢ dada pela delimitagdo geografica. Delimitacdo

1204

territorial que acaba por encontrar limites na nossa propria CF/1988, art. 8°, II™*. O mesmo

se diga em relacdo ao art. 516 da CLT?* (que nio foi alterado pela reforma trabalhista).

Essa delimitagdo nos remete a outro assunto: a unicidade sindical. Existem no
mundo recortes juridicos em que numa mesma base territorial a lei permite somente um
sindicato relativo ao mesmo grupo, noutros, permite-se, dentro do mesmo agrupamento, a

existéncia de mais de um sindicato.

Nesse sentido e permeando com o assunto da contribui¢ao sindical, atentemos

para o que diz Patricia Pereira Sant’anna:

Trata-se de uma das mudangas mais discutidas decorrentes da Reforma
Trabalhista, pois altera, de maneira significativa, o modo de custeio do
sistema sindical. E de se afirmar que, antes do advento da Lei n.
13.467/2017, os sindicatos, principalmente os profissionais, poderiam
contar tranquilamente com a fonte de seu sustento, mormente em face da
unicidade sindical — expressa na Carta Magna —, que ndo permite que haja
uma espécie de concorréncia entre os sindicatos. Com a Reforma
Trabalhista, o custeio da entidade sindical passou a ser incerto, pois
depende da autorizacdo do integrante da categoria, seja profissional, seja
econdmica?%®.

E fulcral, desse modo, considerarmos a base territorial de ambos os sindicatos
(categoria econdmica: empregadores e categoria profissional: empregados). Numa situagao
hipotética, os sindicatos poderao ter bases territoriais com tamanhos diferentes, uma maior,

outra menor.

Logo, a pergunta que advém ¢&: qual sera a delimitacdo geografica, o campo

territorial de atuacdo e repercussdo da norma coletiva? A resposta a essa demanda ¢ de

204 Art. 8°, 11, da CF/1988: “II — ¢ vedada a criagdo de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; [...]”.

205 Art. 516 da CLT: “Ndo sera reconhecido mais de um Sindicato representativo da mesma categoria
econOmica ou profissional, ou profissao liberal, em uma dada base territorial”.

206 SANT’ANNA, Patricia Pereira. Reforma trabalhista comentada por juizes do trabalho: artigo por artigo.
In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (orgs.). Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 285.
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acordo com a base territorial que for comum aos sindicatos, partindo da premissa de que

nem sempre as entidades sindicais terio equivaléncia de base territorial?’.

3.3.2 As fontes formais autonomas e a sua vigéncia

Para finalizar esta parte, falemos das fontes do direito, que ¢ a origem, o lugar e o

meio pelo qual ele nasce.

Os pontos de origem do direito podem ser variados, desde o direito natural, os
direitos humanos, até os grandes centros de positivagdo, como Norberto Bobbio nos explica,
ao falar das origens do positivismo juridico na Alemanha, Franca e Inglaterra, e concluir
quanto a uma distingdo entre o direito natural e o direito positivo: “o direito natural

estabelece aquilo que ¢ bom, o direito positivo estabelece aquilo que é util”>%,

Basicamente, as fontes dividem-se em materiais € formais. As fontes materiais
sdo os aspectos politicos, sociais, culturais, econdmicos, entre outros, que levam a

construgdo, revogagao (ab-rogagao ou derrogacao) ou alteragdo da norma.

Por outro lado, as fontes formais comportam divisdo e podem ser tanto autdnomas

quanto heterdbnomas.

As fontes formais autonomas, objeto central do nosso estudo, sdo aquelas
produzidas pelas proprias partes (sindicatos, seres coletivos), dentro daquilo que se

convencionou chamar na doutrina como principio da autonomia privada coletiva®®.

Ja fontes formais heteronomas sio aquelas produzidas pelo Estado, tais como leis
e decretos. No nosso caso, para sermos mais incisivos, a Lei 13.467/2017, que trouxe a baila

a reforma trabalhista.

Quanto a vigéncia das normas coletivas, houve mudanca proporcionada pela

reforma trabalhista, de modo que, por expressa previsdo legal — art. 614, § 3°, da CLT —,

207 0J 28 da SDC. EDITAL DE CONVOCACAO DA AGT. PUBLICACAO. BASE TERRITORIAL.
VALIDADE. Edital de convocagdo para a AGT deve ser publicado em jornal que circule em cada um dos
municipios componentes da base territorial.

208 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra e
notas por Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006.

209 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 124.
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“ndo serd permitido estipular dura¢do de convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho

superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”.

A ultratividade significa produzir efeitos posteriores apds o término de sua
vigéncia. E capacidade da sobrevida que a norma coletiva detém, hoje vedada pelo legislador

reformista.

Esse assunto nos remete a antiga discussao travada na doutrina. Mauricio Godinho

Delgado elucida as trés vertentes sobre o assunto:
v’ aderéncia irrestrita (ultratividade plena);

v' aderéncia limitada pelo prazo (sem ultratividade);

v aderéncia limitada por revogacio (ultratividade relativa)*'°.

Sobre a ultratividade plena, aderéncia irrestrita, vedada expressamente pela

legislagdo atual, sigamos ainda na esteira de Mauricio Godinho Delgado:

Trés posigOes interpretativas principais ha a esse respeito. A primeira
(aderéncia irrestrita) sustenta que os dispositivos de tais diplomas
ingressam para sempre nos contratos individuais, ndo mais podendo deles
ser suprimidos. Na verdade, seus efeitos seriam aqueles inerentes as
clausulas contratuais, que se submetem a regra do art. 468, CLT>'!.

O C. TST ja sumulou a matéria e a redacdo atual consiste na aplica¢do da teoria
da aderéncia limitada por revogacdo (ultratividade relativa)*'?. Todavia a aplicacio esta
suspensa nos termos da medida cautelar que foi deferida nos autos do processo STF-ADPF

323/DF, na relatoria do Ministro Gilmar Mendes?'>.

210 DELGADOQO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 234-235.
(edigdo digital)

211 Ibidem, p. 234.

212 Sumula 277 do TST: “As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdao ser modificadas ou suprimidas mediante negociagao
coletiva de trabalho”.

213 Disponivel em: <http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4599102>. Acesso em: 28 set.
2018.
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3.4 A negociacio coletiva e a sua normatizacio: ordenamentos juridicos
internacional e nacional (brasileiro)

3.4.1 A Declarag¢do Universal de Direitos Humanos (DUDH), o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos Sociais e Culturais (PIDESC)

E muito importante a visdo do ordenamento juridico além do plano nacional,
doméstico?'*. Muito embora a natureza juridica da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (DUDH) seja de declaragdo, o seu conteudo foi repetido no ordenamento

juridico de vérios paises

No que diz respeito a nossa tematica — negociacao coletiva —, os sindicatos sao os
protagonistas, os principais sujeitos. Quanto ao direito de se organizar em sindicatos, prevé
o art. 23, item IV: “Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar

para prote¢do de seus interesses”.

Quanto aos demais documentos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), que cuida dos direitos humanos de primeira dimensio, no seu art. 22215,
item 1, preconiza: “Toda pessoa terd o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o

direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a prote¢ao de seus interesses”.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC)?®,

por sua vez, por tratar de direitos de segunda dimensao, traz uma disposi¢do mais extensa a

respeito da matéria:

Artigo 8° 1. Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se a
garantir: a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de
filiar-se ao sindicato de escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizagdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus
interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6 podera ser
objeto das restriches previstas em lei e que sejam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem
publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias; b) O direito
dos sindicatos de formar federacdes ou confederacdes nacionais e o direito
destas de formar organizac¢des sindicais internacionais ou de filiar-se as

214 BROLIO, Raphael Jacob. O meio ambiente do trabalho juridicamente sustentdvel: analise dos acidentes do
trabalho a Iuz dos principios de direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 7.

215 Decreto 592, de 6 de julho de 1992.
216 Decreto 591, de 6 de julho de 1992.
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mesmas; ¢) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades,
sem quaisquer limitagGes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
das demais pessoas; d) O direito de greve, exercido de conformidade com
as leis de cada pais. 2. O presente artigo ndo impedira que se submeta a
restricoes legais o exercicio desses direitos pelos membros das forcas
armadas, da politica ou da administragdo publica. 3. Nenhuma das
disposigdes do presente artigo permitira que os Estados-Partes da
Convengdo de 1948 da Organizagdo Internacional do Trabalho, relativa a
liberdade sindical e a prote¢do do direito sindical, venham a adotar medidas
legislativas que restrinjam — ou a aplicar a lei de maneira a restringir as
garantias previstas na referida Convengao.

Em suma, como assinala Ana Claudia Ruy Cardia, tanto a DUDH quanto os

Pactos “formaram a Carta Internacional dos Direitos Humanos’?!”.

3.4.2 Convencoes 98 e 154 da OIT

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) ja editou centenas de convengdes
sobre relagdes de trabalho e organizagao sindical, sempre com o escopo de definir principios
gerais a serem adotados pelos paises-membros. Sobre as normas de direito internacional, em

que consistem essas normas, a propria OIT nos responde:

Desde 1919, gragas a sua estrutura tripartida que retine os Governos dos
paises-membros ¢ organiza¢des de empregadores e trabalhadores, a OIT
desenvolveu um sistema de normas internacionais que abrange todas as
matérias relacionadas com o trabalho. Estas normas assumem a forma de
convencdes e recomendacdes internacionais sobre o trabalho. As
convengdes da OIT sao tratados internacionais sujeitos a ratificacdo pelos
Estados-Membros da Organizagdo. As recomendagdes sdo instrumentos
ndo vinculativos — tratando muitas vezes dos mesmos assuntos que as
convengdes — que definem a orientagdo das politicas e agdes nacionais.
Tanto as convengdes como as recomendagdes pretendem ter um impacto
real sobre as condigdes e as praticas de trabalho em todo o mundo?!®.

Consta da Declaragdo da OIT, sobre os principios e direitos fundamentais no

trabalho, que a Conferéncia Internacional do Trabalho (CIT) declara:

27 CARDIA, Ana Claudia Ruy. Empresas, direitos humanos e género: desafios € perspectivas na protegdo €
no empoderamento da mulher pelas empresas transnacionais. Porto Alegre: Buqui, 2015. p. 64.

218 Disponivel em:
<https://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal visita guiada 03b_pt.htm>.
Acesso em: 28 set. 2018.
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que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convengoes
aludidas, t€ém um compromisso derivado do fato de pertencer a
Organizagdo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa-fé e de
conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas convengdes, isto é: a) a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; b) a
eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio; c) a
aboli¢do efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminacdo da discriminagdo em
matéria de emprego e ocupacio”!”.

Sao consideradas convengdes fundamentais da OIT: 29 (abolicdo de trabalhos
forcados), 87 (liberdade sindical e protecdo ao direito de sindicalizagdo), 98 (direito de
sindicalizagdo e de negociagao coletiva), 100 (salario igual para trabalho de igual valor entre
o homem e a mulher), 105 (aboli¢do do trabalho forgado), 111 (discriminagdo em matéria
de emprego e ocupacdo), 138 (idade minima para admissdo no emprego) e 182 (proibi¢ao

das piores formas de trabalho infantil e a agdo imediata para a sua eliminagao).

A respeito da negociacdo coletiva inserida entre os direitos e principios
fundamentais no trabalho (Declaragdao de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho

da OIT de 1998), consta de nossa jurisprudéncia:

CTPM. Horas noturnas em prorroga¢do. Validade dos limites impostos
pela norma coletiva de trabalho. Sob a alegagdo que presta servigos apos as
Sh, o Recorrente pretende o pagamento do adicional noturno normativo
(50%) nas horas em prorrogagdo (art. 73, § 5°, CLT, e da Sim. 60, 11, TST).
E inegavel a validade dos instrumentos normativos e seu reconhecimento
pelo sistema juridico (art. 7°, XXVI, CF), sendo a materializa¢do da
autonomia da vontade das entidades sindicais e empregadores. Além disso,
a negociag¢do coletiva também se insere entre os direitos e principios
fundamentais no trabalho (Declara¢do de Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho da OIT, 1998). Face ao principio da autonomia
privada coletiva, deve ser prestigiada a norma coletiva, sob pena de afronta
ao art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal. No presente caso, as clausulas
normativas disciplinam o pagamento do adicional noturno de 50% até as
Sh, o que deve ser respeitado (autonomia privada coletiva). Mantenho a
sentenca (TRT-2* Reg., Acorddo: 20170717385, Processo: 20170036334,
Rel. Francisco Ferreira Jorge Neto, j. 30.11.2017, Publ.: 11.12.2017)?%.

219 Disponivel em: <https://www.ilo.org/public/english/standards/declaration/declaration_portuguese.pdf>.
Acesso em: 28 set. 2018.

220 Disponivel em: <https://aplicacoes8.trtsp.jus.br/sis/clt/index/ementa>. Acesso em: 28 set. 2018.
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Em relaco ao escopo de nosso trabalho, a Convengio 98 da OIT??! trata do direito
de sindicalizaciio e de negociagio coletiva, ja a Convencio 154 da OIT??? trata do fomento

a negociacao coletiva. Segundo Amauri Mascaro Nascimento:

A Organizacdo Internacional do Trabalho incentiva a negociagdo coletiva
como forma democratica de composi¢do dos conflitos coletivos de
trabalho. Pretende que os proprios interlocutores sociais encontrem o
adequado entendimento para as suas divergéncias, ¢ cheguem a um acordo,
fruto de um livre debate, sem interferéncia do Estado. Ndo adotou uma
posicdo oficial quanto as vantagens ou desvantagens da negociagdo
coletiva centralizada ou descentralizada. Prefere recomendar que cada pais
encontre a sua formula, de acordo com as suas caracteristicas ou
necessidades de atender®?’.

Ambas foram ratificadas pelo Brasil?**. Em especial, a Convengio 98 da OIT
prevé a protecdo contra os atos de discriminacdo antissindical e a protecdo das organizagdes
de trabalhadores e de empregadores contra atos de ingeréncia de umas em relagdo as outras,

bem como medidas tendentes a promog¢do da negociagdo coletiva.

A porta de entrada das Convengdes da OIT em plano nacional se d& pela CF/1988,
notadamente pelos §§ 2° e 3° do art. 5° da CF/1988.

3.4.3 Constitui¢do Federal de 1988: a solu¢do pacifica das controvérsias

Nao ha uniformidade na doutrina quanto a natureza juridica do preambulo, vai
desde a tese da irrelevancia juridica até a tese da eficacia plena (tem a mesma eficacia

juridica das normas constitucionais), passando pela tese da eficdcia indireta®®.

Ao analisar a estrutura da Constituicdo, Ana Flavia Messa explica os trés

posicionamentos quanto a natureza juridica do preambulo:

221 Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/'WCMS_235188/lang--pt/index.htm>. Acesso

em: 28 set. 2018.

222 Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 28 set. 2018.

222 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro; NASCIMENTO, Marcelo Mascaro.
Compéndio de direito sindical. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 413.

224 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT e outros tratados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 112 ¢ 270.

225 O Min. Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal (STF) j enfrentou o tema na analise do Mandado de
Seguranga 24.645/DF.
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1) o preambulo tem for¢a normativa tendo a mesma eficacia juridica de
uma norma constitucional; 2) o preambulo ndo tem for¢a normativa, pois
esta situado no ambito da politica; 3) o predmbulo possui relevancia
juridica indireta, pois apenas sdo principios que indicam a inten¢do do
constituinte. Cabe observar que no Direito brasileiro adotamos a terceira

corrente. Cada pais determinara, de acordo com suas particularidades, a

natureza do preAmbulo??°.

Seja como for, pensamos que o desejo do legislador constituinte vem refletido no
preambulo de nossa CF/1988. Mesmo que pensemos que a eficidcia do predmbulo da
Constituicdo € politica — ndo possuindo eficacia normativa —, ele traga, ao menos, diretrizes

para sinalizar de que maneira devemos interpretar o texto constitucional.

E dentro dessa perspectiva, no preambulo da nossa CF/1988, encontramos a

mengio a “solugdo pacifica das controvérsias™??’.

Devemos, entdo, extrair a mensagem do constituinte — solug¢do pacifica das
controvérsias — sob o ponto de vista do direito do trabalho (direito coletivo), e isso nos

remete a negociagao coletiva.

A préspera negociagdo coletiva gera o instrumento normativo da categoria, que
sdo os acordos coletivos de trabalho ou as convengdes coletivas de trabalho
(autocomposi¢ao), evitando, assim, que a questdo seja resolvida por um terceiro que, na

maioria das vezes, ¢ o Poder Judiciario.

3.4.4 A CLT e o principio da interveng¢do minima

A CLT possui um Titulo proprio a respeito das convengdes coletivas de trabalho,
especificamente destinado a matéria (arts. 611 a 625). Destacamos dentro desse contexto
uma novidade que foi trazida pela reforma trabalhista: o principio da intervengdo minima

na autonomia da vontade coletiva.

226 MESSA, Ana Flavia. Direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. p. 80.

227 PreAmbulo da CF/1988: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna ¢ internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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O principio da interven¢cdo minima na autonomia da vontade coletiva estd

estabelecido expressamente no art. 8°, § 3°, da CLT:

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposigoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios € normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, ¢, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico. § 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
§ 2° Stmulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga¢des que ndo
estejam previstas em lei. § 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil), e balizard sua atuacdo pelo principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva.

A reforma trabalhista ainda alterou o art. 611-A da CLT para dizer que a
convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei, quando

versarem sobre varios aspectos.

Na verdade, reacende um assunto antigo, que trataremos mais adiante, de modo
mais detido: negociado versus legislado. Em outras palavras, o acordado entre as partes
(fonte formal autonoma) tem prevaléncia sobre a lei (fonte formal heteronoma). Estamos

diante de novas roupagens para uma antiga questao.

Exemplificativamente, citemos algumas previsdes expressas no art. 611-A da
CLT, quando a norma coletiva tera previsao sobre a lei: pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais (inciso I); banco de horas anual (inciso II); intervalo
intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis

horas (inciso III).

O art. 611-A da CLT ainda fez previsao ao “trabalho intermitente” no inciso VIII.
E nem poderia ser diferente, na medida em que o cerne da questdo do nosso trabalho ¢ pela
necessidade de regulacdo dos contratos de trabalho intermitente por meio da negociagdo

coletiva.
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O art. 611-B da CLT, por sua vez, diz que constituem objeto ilicito de convengao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redugdo de

determinados direitos.

A titulo ilustrativo, vejamos apenas algumas previsdes do art. 611-B da CLT:
normas de identificagdo profissional, inclusive as anotacdes na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (inciso I); seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario
(inciso II); valor dos depositos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo (FGTS) (inciso III).

3.4.4.1 O principio da interven¢do minima diante do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do

No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiga do
Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio
juridico (art. 104 do CC?**). E o que preconiza o art. 8, § 3°, da CLT, que consagra o

principio da intervengdo minima.

Tal como positivado na CLT, o principio da intervengdo minima conflita com o
principio constitucional da inafastabilidade de jurisdi¢do, o qual esta consagrado no art. 5°,
XXXV, da CF/1988: “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga

a direito”. Para Candido Rangel Dinamarco:

O inc. XXXV do art. 5° da Constituicao, antes interpretado como portador
somente da garantia da agdo, tem o significado politico de por sob controle
os Orgdos da jurisdi¢do todas as crises juridicas capazes e gerar estados de
insatisfagcdes as pessoas [...] o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional manda que as pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam
processadas e julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele
que tiver direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva como resultado

pratico do processo??’.

Fredie Didier Jr. pontua a questao da seguinte forma:

O principio da inafastabilidade da jurisdigdo garante uma tutela adequada
a realidade de direito material, ou seja, garante o procedimento, a espécie

228 Art. 104 do CC: “A validade do negécio juridico requer: 1 — agente capaz; I — objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; III — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p.
203-204.
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de cognicdo, a natureza do provimento e os meios executérios adequados
as peculiaridades da situagio do direito material®*°.

Logo, o art. 5° da CF/1988, consagrador dos direitos e garantias fundamentais,
deve ser aplicado em sua maxima eficacia, e imediatamente®*!, de modo que o art. 8°, § 3°,

da CLT sucumbe diante de uma interpretagao conforme a Constituicao.

Existem, portanto, remédios juridico-processuais destinados a anulacdo de atos

juridicos em geral.

Identificamos a previsdo tanto no art. 486 do CPC/1973%*? quanto no art. 966, §

4°, do CPC/2015%%. E 0 que se passa com a a¢do anulatéria.
A esse respeito, Homero Batista Mateus da Silva pontuou:

Em suma, nosso sentimento ¢ de que, apesar da agressividade da redacao
do novo art. 8° da CLT, ndo tera forca suficiente nem para inibir a produgao
de sumulas e orientagdes jurisprudenciais, nem para arrefecer as agoes

anulatérias de clausula de norma coletiva®*.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado também escreveram a

respeito do tema, ao comentarem o referido art. 8°:

Entretanto, esse respeito aos dispositivos celebrados pela negociacao
coletiva trabalhista ndo significa sufragar agressdo frontal, por tais
dispositivos — se houver —, ao patamar civilizatério minimo fixado pela
Constitui¢do da Republica e pelas normas internacionais imperativas sobre
direitos humanos econOmicos, sociais € culturais, inclusive trabalhistas.
Nao significa, igualmente, sufragar agressao frontal, por tais dispositivos,
ao piso civilizatorio fixado pelas normas legais imperativas federais de

230 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 75.

BLArt. 5°, § 1°, da CF/1988: “As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”.

232 Art. 486 do CPC/1973: “Os atos judiciais, que ndo dependem de sentenca, ou em que esta for meramente
homologatdria, podem ser rescindidos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”.

233 Art. 966, § 4°, do CPC/2015: “Os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros
participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatoérios praticados no curso
da execugdo, estdo sujeitos a anulagdo, nos termos da lei”.

234 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista. Analise da Lei 13.467/2017 —
artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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protegdo as condicdes de trabalho, respeitadas, naturalmente, as ressalvas
juridicas pertinentes?>>.

Por fim, dispdem Francisco Meton Marques de Lima e Francisco Péricles
Rodrigues Marques de Lima: “Portanto, a analise judicial de clausulas de negociacao
coletiva ira muito além do preceituado no § 3° do art. 8° da CLT, com a redagdo dada pela

Lei da Reforma [...]"%3.

27 contém

Desse modo, na seara do processo trabalhista, a acdo anulatoria
importante aplicabilidade no ambito coletivo, como instrumento apto e habil para declarar a
nulidade de cldusulas existentes em acordos coletivos e convengdes coletivas firmadas em
descompasso com o direito material do trabalho, ou até mesmo em desacordo com a parte

formal. Por 6bvio, se nulidade houver, atingira a todos os envolvidos.

Sob o ponto de vista legal, esta, alias, ¢ uma das missdes do Ministério Publico

do Trabalho (MPT), que detém a legitimidade ativa para tanto.

Segundo o art. 83, IV, da LC 75/1993, que dispode sobre a organizagao, ¢ uma das
atribuicdes do MPT propor as agdes cabiveis para declaragdo de nulidade de cldusula de

contrato, acordo coletivo ou convencao coletiva®®,

Quanto a competéncia funcional para analise da referida agdo, muito embora haja
cizania, existe entendimento que seja dos Regionais (2* Instancia), na medida em que dos
Acordaos destes cabera recurso ordinario, tudo em conformidade com o regimento interno

do TST?*,

235 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil com os
comentarios a Lei n. 13467/2.017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 108.

236 LIMA, Franciso Meton Marques de; LIMA, Franciso Péricles Rodrigues Marques de. Reforma trabalhista:
entenda ponto por ponto. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 24.

237 Segundo entendimento jurisprudencial, a a¢do civil publica ndo ¢é a ferramenta processual hébil para tanto,
conforme Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (TRT-1, RO 488004220095010244/RJ. Disponivel
em: <https://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24394145/recurso-ordinario-ro-488004220095010244-
1j-trt-1?ref=serp>. Acesso em: 28 set. 2018).

238 Art. 83 da LC 75/1993: “Compete ao Ministério Plblico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuigdes
junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho: [...] IV — propor as a¢des cabiveis para declaragao de nulidade de
clausula de contrato, acordo coletivo ou convencao coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas
ou os direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores [...]".

239 Art. 245 do Regimento Interno do TST: “Cabe recurso ordindrio para o Tribunal das decisdes definitivas
proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho em processos de sua competéncia originaria, no prazo
legal, contado da publicag¢do do acorddo ou de sua conclusdo no 6rgao oficial. Pardgrafo tinico. O recurso
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3.5 O principio da adequacio setorial negociada: a melhoria das condi¢des de trabalho
e o0 preenchimento de lacunas a partir do art. 7° da CF/1988

O direito do trabalho tem a sua certiddao de nascimento no inicio do século XIX,
dentro do que a doutrina convencionou chamar de manifestagdes incipientes ou esparsas

(iniciou-se com o “Peel’s Act”). Desde entdo, muito se evoluiu, muito se discutiu.

Hoje temos outros temas que agitam o direito do trabalho, como a “4® Revolugao
Industrial — Uberizagio”, tratada por Marcelo Braghini**’, o teletrabalho e a terceirizagio

irrestrita®*!.

A proposito, temas atuais que desafiam o direito do trabalho foram objeto das:

CONCLUSIONES GENERALES DEL 2° CONGRESO MUNDIAL
CIELO LABORAL “CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL Y
GLOBALIZACION: LA PROTECCION DEL EMPLEO, LA SALUD Y
VIDA PRIVADA DE LOS TRABAJADORES ANTE LOS DESAFIOS
DEL FUTUROQ**” 2%

fruto do que foi debatido, nos dias 12 e 13 de Outubro de 2.018, em Montevidéu, Uruguai.

Especialmente, a reforma trabalhista provocou a nova agitacdo de temas que
estavam relativamente quietos. Nao sé agitacdo, mas sobretudo preocupagdo. Preocupagdo

a classe trabalhadora e a classe patronal.

¢ cabivel em: I — agdo anulatoria; II — agdo para obtencao de tutela provisoria em carater antecedente; 111 —
acdo declaratoria; IV — agravo interno; V — agdo rescisoria; VI — dissidio coletivo; VII — habeas corpus;
VIII — habeas data; IX — mandado de seguranga; X — reclamacao”.

240 BRAGHINI, Marcelo. Reforma trabalhista. Flexibilizagao das normas sociais do trabalho. S3o Paulo: LTr,
2017. p. 68.

241 No dia 30 de agosto de 2018 o STF encerrou o julgamento referente 8 ADPF (Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) 324 e ao RE (Recurso Extraordindrio) 958.252, analisando em ambos a
constitucionalidade da terceirizagdo na denominada “atividade-fim”.

22 Tradugdo livre: "CONCLUSOES GERAIS DO 2 ° CONGRESSO MUNDIAL DE TRABALHO"
QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL E GLOBALIZACAO: A PROTECAO DO EMPREGO, DA
SAUDE E DA VIDA PRIVADA DOS TRABALHADORES PARA OS DESAFIOS DO FUTURO

243 Disponivel em: < http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2018/10/Conclusiones-Generales-II-
Congreso-Cielo.pdf > Acesso em 26 de outubro de 2.018.
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No ano de 2018 foi veiculada na midia a seguinte noticia: “OIT da prazo até
novembro para o Brasil dar explicagdes sobre reforma trabalhista”?**. Consta de parte da

matéria:

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) cobrou novas explicagdes
do governo brasileiro sobre a reforma trabalhista, depois das criticas e
acusacdes de “jogo politico” feitas na ultima terga-feira pelo ministro do
Trabalho, Helton Yomura, na 107* Conferéncia Internacional do Trabalho,
em Genebra. A organizacdo incluiu o Brasil na lista de paises suspeitos de
descumprir normas internacionais de protecao aos trabalhadores e comegou
a analisar o caso brasileiro esta semana. A decisdo de exigir mais
explicacdes foi anunciada, nesta quinta-feira (7), pela Comissdo de Normas
da OIT**.

Estamos a falar mais diretamente de flexibilizagdo e de desregulamentacao dos

direitos trabalhistas. E o que passamos a ver agora.

3.5.1 A flexibilizac¢do e a desregulamentagdo dos direitos trabalhistas

Conforme a filosofia politica liberal, tanto a sociedade como o governo devem
proteger ¢ buscar a promocdo da liberdade individual. O [iberalismo ¢ uma teoria

individualista. Nessa teoria o individuo tem prioridade sobre o coletivo.

As teorias acerca do liberalismo surgiram a partir do século XVII, sob influéncias
do iluminismo europeu**® e das revolugdes burguesas®*’. A ideia era apresentar oposi¢io ao

Estado absoluto®*.

O neoliberalismo ¢ um conceito que vem sofrendo alteragdo de acordo com o

tempo. Esse novo ciclo liberalista busca novas alternativas capazes de promover o

24 Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt+noticias/6951
c4f6-6bb0-43b8-9a62-57a44144c3ac>. Acesso em: 29 set. 2018.

Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal mpt/mpt/sala-
imprensa/mpt+noticias/6951c4{6-6bb0-43b8-9a62-57a44144c3ac>. Acesso em: 29 set. 2018.

Foi considerado um movimento intelectual e filos6fico que dominou o mundo das ideias na Europa durante
o século XVIII.

As revolugdes burguesas foram conflitos proporcionados pela classe burguesa. As ambi¢des econdmicas e
sociais da burguesia, em prejuizo ao absolutismo, foram responsaveis por essas revolugdes. O desejo da
burguesia era o capitalismo e, a despeito de ser a classe economicamente dominante, estava subordinada
(juridica e politicamente) a monarquia e a igreja.

245

246

247

248 O absolutismo consistiu em uma teoria politica que defendeu que monarca devia ter o poder absoluto,

independente de outro 6rgdo. O soberano concentrava todos os poderes do estado em suas maos. Muitos
foram os filésofos do absolutismo, desde Jean Bodin, Thomas Hobbes até Hugo Grocio.
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desenvolvimento econdomico. Podemos dizer, ainda, que os neoliberalistas pregam a

completa e total desregulamentagio do Welfare State®®.

A reinvindicacao por um tratamento juridico menos rigido da relacao de emprego
ha muito ja se ouvia; agora, esse discurso ganhou novos ares, forca, tanto que a reforma

trabalhista se tornou uma realidade.

Feita essa breve digressdo, ¢ necessario primeiro entendermos, sob o ponto de
vista doutrindrio, a diferenca feita entre flexibiliza¢do e desregulamenta¢do. Para Arnaldo

Sussekind:

[...] a desregulamentagdo do Direito do Trabalho, que alguns autores
consideram uma das formas de flexibilizagcdo, com esta ndo se confunde. A
desregulamentacdo retira a protecao do Estado ao trabalhador, permitindo
que a autonomia privada, individual ou coletiva, regule as condi¢des de
trabalho e os direitos ¢ obrigagdes advindos da relagdo de emprego. Ja a
flexibilizagdo pressupde a intervencdo estatal, ainda que basica, com
normas gerais abaixo das quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador
com dignidade?°.

Desse modo, desregulamentar ¢ a eliminacdo das regras, submeter o ajuste

exclusivamente a vontade das partes. Para Joaquim Donizeti Crepaldi:

[...] significa retirar as normas heteronomas das relagdes de trabalho, de tal
forma que a vontade dos sujeitos é que estabelecera as normas que devem

comandar as suas relagdes, ou seja, € a extingdo gradual de regras

imperativas, com a consequente ampliagdo da liberdade de convengio?!.

A reflexdo que comporta aqui ¢: mesmo com lei (fonte formal heteronoma) a
respeito do assunto, o contrato intermitente brasileiro esta desregulamentado, porquanto
nada ¢ garantido ao trabalhador e, pensando globalmente, nada ¢ garantido ao empregador
também, pois o empregado trabalhard quando quiser, terd passe livre (previsao legal de

recusas), de acordo com a atual legislacao. Nao se garante nada.

Pensando pela otica do trabalhador, de que adianta a garantia do “valor da hora

de trabalho, que nao pode ser inferior ao valor hordrio do saldrio minimo ou aquele devido

249 Qs termos significam o Estado assistencialista, garantidor de padrdes minimos, tais como educagio, saude

e moradia.
250 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 52.

231 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio de protegdo e a flexibilizagcdo das normas de direito do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 57.
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aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma fun¢do em contrato
intermitente ou ndo”, tal como preve o caput do art. 452-A da CLT, se o trabalho em si a lei

ndo garante?

Quer dizer, de nada importa falar em valor horario do salario minimo se o contrato
de trabalho ndo tem garantia de uma hora sequer de trabalho, colocando em total descrédito
a relagdo de emprego com o contrato de trabalho intermitente ostentada pela CLT, tal como

ja tivemos a oportunidade de analisar em linhas anteriores.

Ainda que ndo se considere que, de fato, o contrato de trabalho intermitente
brasileiro esteja desregulamentado, relegado a sorte, podemos, sem sombra de duvidas,

afirmar que flexibilizou muito mais do que a nossa CF/1988 trabalhista permite.

A flexibilizag¢do dos direitos trabalhistas consta da nossa propria CF/1988 e serve
para dar suporte ao interesse patronal. Nao ¢ possivel flexibilizar mais do que a CF/1988
trouxe como padrdo minimo, pois colocaria em crise postulados assegurados

constitucionalmente. Sao trés as hipoteses flexibilizadas, todas contidas no art. 7°:
v’ redugdo salarial por meio de negociagédo coletiva (inc. VI);

v" compensagio de horarios e redu¢io da jornada, mediante acordo ou convengado

coletiva de trabalho (inc. XIII); e

v’ jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de

revezamento, salvo negociagdo coletiva (inc. XIV).

Sao as duas primeiras hipdteses que interessam mais de perto para o escopo de
nosso trabalho. Como se falard em “reducao salarial por meio de negociagao coletiva” se
ndo hé nem garantia de salario? Em adi¢do, como falar em “compensacdo de horarios e a

redugdo da jornada” se ndo hé garantia a jornada de trabalho?

Em sintese, o legislador do contrato de trabalho intermitente atingiu um patamar
ndo permitido pela Constitui¢do Federal, gerando uma verdadeira macula e inapagavel

marca na esséncia do direito do trabalho.
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E, por isso, mais uma vez, voltemos a nossa maxima aqui defendida: “O contrato

de trabalho intermitente brasileiro: a necessidade de regulacdo por meio da negociagdo

coletiva”, a fim de dar equilibrio a esse descompasso gerado pela lei.

3.5.2 Flexiseguranca: o debate europeu em torno da flexibilidade do mercado de

trabalho

A flexibilizagdo e a desregulamentagdo anteriormente tratadas ndo se confundem

com a flexiseguranca. A flexiseguranca representa a contracao das palavras flexibilidade e

seguranca. Pode ser também tratada por flexisseguranca, grafia ligeiramente diferente, mas

palavras sinonimas.

A flexiseguranga ¢ um conceito que deve ser entendido pela maior flexibilizagdo

das condicdes (de trabalho), mas existe contrapartida estatal. H4 substancial resguardo do

Estado quanto as hipdteses de desemprego, além das politicas existentes quanto a

recolocacao.

Para José¢ Affonso Dallegrave Neto:

Um novo debate se instaura nos paises-membros da Unido Europeia: a
flexisseguranca nas relagdes de trabalho. Basicamente a nova onda se
inspira no modelo da Dinamarca, Suécia ¢ Holanda. De um lado, pretende
flexibilizar ainda mais a mobilidade do emprego, facilitando as formas de
contratacdo e a dispensa sem Onus e, de outro, compensar a classe
trabalhadora (trade-off), através de um robusto seguro-desemprego aliado
a uma rigorosa politica de recolocacdo de trabalho (outplacement). Nao se
ignore que as realidades prodigiosas desses aludidos paises do norte
europeu constituem situagdes impares, oasis na crise do mercado de
trabalho mundial. Logo, ao nosso crivo, estara fadada ao insucesso a
eventual migracdo para terras brasileiras da proposta europeia de
flexisseguranca nas relagdes de trabalho. Em nossa opinido, o problema do
desemprego ndo se combate com flexibilizag¢do ou precarizagdo das
relagdes de trabalho, mas antes pelo aquecimento da economia e por uma
politica que reduza os encargos previdenciarios e fiscais sobre a folha de

pagament0252.

Evidentemente que ndo ¢ disso que estamos a falar quando a questdo ¢ transposta

para o Brasil. Nao podemos falar em flexiseguranca no Brasil.

252 Disponivel em: <http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/jose _affonso_dallegrave neto/

jose_dallegrave neto_flexiseguranca2.pdf>. Acesso em: 29 set. 2018.
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Primeiro, porque no nosso caso concreto inexiste o resguardo do Estado para o
trabalhador intermitente brasileiro. A proposito, criando verdadeira falta de isonomia e
discriminacao do trabalhador intermitente em relacao ao trabalhador convencional, a CLT,
a época da vigéncia da MP 808/2017, ndo autorizava o ingresso daquele no programa de

seguro-desemprego.

Prova disso € o texto ndo mais vigente do art. 452-G, § 2°, da MP 808/2017, que
assim dispunha: “A extingao do contrato de trabalho intermitente a que se refere este artigo

ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego”.

A extinta MP revelava o descaso do Estado com o trabalhador intermitente
brasileiro. Ora, a Lei 7.998/1990, que trata do seguro-desemprego, ndo cria esse fator de
discrimen. Logo, o trabalhador que preencher os requisitos nela previstos faz jus ao
beneficio, mesmo porque ¢ um direito fundamental social insculpido no art. 7°, II, da

CF/1988.

Enfim, sob esse ponto de vista, criou-se verdadeira falta de isonomia com os

demais empregados, ferindo de morte varios preceitos juridicos.

Em segundo lugar, ndo obstante a flexiseguranga europeia falar da politica de
recolocagdo dos trabalhadores, no Brasil ndo ¢ o que vemos, seja para o trabalhador

convencional, seja para o trabalhador intermitente.

3.5.3 Negociado sobre legislado: novas vestimentas para uma antiga questdo

O negociado sobre o legislado ¢ um assunto que ha muito ja ocupa a doutrina ¢ a
jurisprudéncia trabalhista. Em se tratando de direito coletivo do trabalho, até que ponto o

ajuste entre as partes prevalece?

Quando se fala negociado sobre o legislado ja estd sendo sinalizado que a
autocomposicao (fonte formal autdbnoma) prevalecera em detrimento da lei (fonte formal
heterdbnoma). Nesse sentido ¢ o que nos esclarece a doutrina de Domingos Savio Zainaghi e

Luis Guilherme Krenek Zainaghi:

Importante destacar que por for¢a do caput deste artigo, as disposicdes
trazidas em norma coletiva se sobrepdem a legislagdo, ainda que esta seja
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mais favoravel que aquela. O que comumente se chama do negociado sobre
o legislado?®>.

A matéria também lateja na jurisprudéncia, como ¢ possivel se ver por meio do

Processo 1001901-61.2016.5.02.0707, publicado em 08.02.2018, 17* Turma, Tribunal

254.

Regional do Trabalho (TRT) da 2* Regiao, magistrado relator Flavio Villani Macedo™":

Aeronauta. Compensagao organica. A compensagao orgéanica, por forca da
vontade dos convenentes, ja esta contida no pagamento do salario. Logo,
admitir-se a pretensdo obreira, seria criar-se um adicional a remuneragao,
0 que contraria o avencado. Ndo se estd aqui a acobertar saldrio
complessivo, mas sim hipotese tipica de prestigiar-se a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, com amparo no art. 7°, XX VI, da Constitui¢ao
Federal. Recurso do reclamante a que se nega provimento.

Quanto maior a flexibiliza¢do conferida as partes, maior a autonomia destas em

resolver os entraves de forma direta e pessoal.

Como o nosso direito do trabalho federal tem assegurado um minimo de

uniformidade na protecdo legal conferida ao trabalhador em todo o territdrio nacional, as

normas coletivas — representadas por acordos coletivos de trabalho e convengdes coletivas

de trabalho — devem sempre garantir a melhoria das condi¢des de trabalho, em geral.

Vejamos o que diz Heloisa Mengaz Loyola, nas consideragdes finais, no artigo

que recebeu o titulo de “A autonomia da vontade na Lei 13.467/2.017 e a mitigacdo do

principio protetor”:

Em uma sociedade democratica, tanto o capital quanto o trabalho devem
alimentar-se reciprocamente para que consigamos viver em harmonia e
prosperidade. Nao se pode permitir que o desenvolvimento econdmico seja
privilegiado a ponto de desproteger o empregado. E preciso sabedoria para
equilibrar a balanga®>.

253 ZAINAGHI, Domingos Savio; ZAINAGHI, Luis Guilherme Krenek. Anotagées a Reforma Trabalhista
(Lein. 13.467/2017): apds o fim da MP n. 808/2017. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 92. (edicao digital)

2% Disponivel em:

<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta01 1 &docld=

€10£50c3520cdede400c1d56cbe88bbadcSefdfc&fieldName=ementa&extension=html#q=>. Acesso em:

30 set. 2018.

235 LOYOLA, Heloisa Menegaz. A autonomia da vontade na Lei 13.467/2.017 e a mitigagdo do principio
protetor. In: MOTERANI, Fabio (coord.); BRANCO, José Carlos Soares Castello; PIRES, Eduardo
Rockenbach. Revista Juridica da Escola da Associa¢do dos Magistrados da Justica do Trabalho da 2¢
Regido, ano 6, n. 11, 1° semestre 2018, p. 31.
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Desse modo, quando o assunto ¢ contrato de trabalho intermitente brasileiro,
credita-se muita esperanca e expectativa na negociacdo coletiva, como mecanismo

regulador.

E se regular tem por fim comandar, conduzir, controlar, dirigir, estatuir,
regulamentar, pode até mesmo proibir, por meio da negociagdo coletiva, a contratagdo de
trabalhadores intermitentes, diante da absoluta falta de equilibrio que essa modalidade

contratual gera as partes.

3.5.4 O progresso e o preenchimento de lacunas a partir do art. 7°da CF/1988: o
principio da adequagdo setorial negociada

Os direitos de segunda dimensdo — direitos econdmicos, sociais e culturais —,
pautados na igualdade, pressupdem um patamar civilizatério minimo e aplicacdo
progressiva. Com o direito do trabalho acontece o mesmo, sendo um direito social previsto

materialmente em nossa Constitui¢ao.

Portanto, o que se espera ¢: (i) os direitos ja existentes sejam garantidos como
patamar civilizatorio minimo, exceto para o contrato de trabalho intermitente, que deixa
muito a desejar sob o ponto de vista legislativo; (ii) as lacunas existentes sejam preenchidas

a partir do principio da adequagdo setorial negociada.
Segundo Mauricio Godinho Delgado:

Pelo principio da adequacdo setorial negociada as normas auténomas
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmica-profissional podem prevalecer sobre o padrao geral heterénomo
justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados.
Sdo dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas auténomas
juscoletivas implementam um padréo setorial de direitos superior ao padrao
geral oriundo da legislagdo heterobnoma aplicavel; b) quando as normas
autonomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas
e indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta)*>®.

Isso significa dizer que a busca ¢ pela melhoria das condig¢des de trabalho. E se
1sso nao € possivel sob o ponto de vista legislativo, pelo menos por ora, que utilizemos entao

outras ferramentas conferidas pela nossa legislacao, dai fazermos um resgate a respeito da

236 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 1.320.
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utilizagdo da negociagdo coletiva em contratos intermitentes e similares espalhados pelo

mundo?’.

O cerne do Capitulo 4 passa a gravitar em torno de ideias que podem ser
trabalhadas em sede de negociacao coletiva. Quais sdo os pontos centrais € periféricos que
merecem a nossa atencao e devem ser adotados, a fim de que seja possivel preencher os

elementos da relacdo de emprego, tal como desejou o legislador brasileiro?

257 Capitulo 2 deste trabalho.
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Capitulo 4
Os desafios proporcionados pelo contrato de trabalho intermitente
brasileiro 4 negociacio coletiva

Apenas uma ligeira retrospectiva antes de avancarmos para nossa parte final: o

Capitulo 4 e os aspectos conclusivos.

Tratamos no Capitulo 1 da dignidade da pessoa humana e do direito a ter renda a
partir do trabalho (direito humano, direito fundamental, direito social, aplicavel a todos
indistintamente), ¢ de como isso pode interferir no nosso indicador escolhido: o indice de

desenvolvimento humano — IDH.

No Capitulo 2, dentro do nosso recorte e objeto de nossa pesquisa (introducao —

delimitagdo), falamos de alguns paises, todos localizados na Europa:
v' Arbeit Auf Abruf (Alemanha).
v Zero hour contract (Reino Unido).
v’ Le travail intermittent (Franga).
v" Contratto a chiamata (Italia).
v" Contrato fijos-discontinuos (Espanha).
v’ Trabalho intermitente (Portugal).

Fizemos uma analise em torno dos institutos que compdem os contratos de
trabalho intermitentes e similares, notadamente na Italia, Espanha e Portugal, extraimos as
ideias e, ao final, pontuamos sobre a negociagdo coletiva como elemento comum a boa parte

dos paises estudados.

Pontuamos, ainda, sobre a imprescindibilidade do negociado coletivamente como
medida necessaria a criagdo de normas, preenchimento das lacunas e melhoria das condig¢des

de trabalho.

A partir da segunda parte, que envolve os dois Capitulos finais, no Capitulo 3

tratamos das normas coletivas e, dentre outros assuntos, abordamos: defini¢do, sujeitos,
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contetido, natureza juridica, alcance e a autocomposi¢do como fonte formal do direito

(autonoma).

Cuidamos, ainda, da normatizagdo legal, sob o ponto de vista tanto externo
(ordenamento juridico internacional) quanto interno (ordenamento juridico nacional), além

de doutrina e jurisprudéncia de nossos Tribunais.

No remate do Capitulo 3 tecemos consideragdes, inclusive por meio de andlise
critica, no tocante a parte principioldgica. Varios foram os principios abordados: o principio
da intervengdo minima;, o principio da interven¢do minima diante do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do; e o principio da adequacgdo setorial negociada, além de
outros assuntos de grande magnitude: flexibilizacdo e desregulamentacdo dos direitos

trabalhistas, flexisseguranca e o negociado sobre legislado.
Agora ¢ chegada a hora de reunirmos tudo isso e condensarmos na parte final.

Basicamente, se podemos estabelecer uma tipologia propria para os contratos de

trabalho intermitentes e seus similares: mais uma parte analitica de nosso trabalho.

Ademais, faremos uma detida analise sobre a desencontrada legislagao brasileira
ao estabelecer natureza juridica de relacdo de emprego ao contrato de trabalho intermitente

brasileiro.

4.1 A tipologia propria dos contratos de trabalho diferenciados quanto a permanéncia
na prestacdo de servigos

A tipologia ¢ uma ciéncia que estuda os tipos. A partir dos tipos ¢ estabelecida a

determinagdo das categorias, diferenciando-as ou igualando-as.

No nosso caso em andlise, ¢ o estudo da tipologia que nos permitira associar os
contratos de trabalho intermitente e similares existentes nos paises por noés estudados e
consolidar as nossas opg¢des: os motivos de termos trazido para o nosso objeto de pesquisa

os paises do Capitulo 2.

Para tanto, em torno da investigacdo da tipologia, ¢ necessario volvermos a
definicdo do contrato de trabalho intermitente brasileiro, cuja previsao legal estd em nossa

CLT, art. 443, § 3°, que assim dispde sobre a matéria:
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§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestagdo de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestagdo de servigos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado ¢ do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagdo propria.
No campo doutrinério patrio ha uma aflicao, preocupacado, inquietacdo com esse
tema. A partir da celebracao de um contrato de trabalho intermitente, o fato de o trabalhador
ndo saber se efetivamente ird laborar, comprometendo, assim, a permanéncia na presta¢do

dos servigos, ¢ realmente uma questao que suscita muitas indagagoes.

Observemos o que Volia Bomfim Cassar traz a respeito da disciplina, mormente
quanto a citada “imprevisibilidade”:
O Contrato intermitente é a formalizacdo do “bico” ou como chamam
alguns ¢é o “contrato zero”, garantindo ao trabalhador, por um lado, direitos
tipicos dos empregados e por outro, caracteristicas dos autdbnomos, com a
imprevisibilidade e precariedade do trabalho de um biscateiro, que ndo sabe
quando e por quanto tempo ird trabalhar, nem se sera chamado. A

autorizacao para trabalho “movel variado” fere de morte os principios da

seguranca juridica e a prote¢do ao trabalhador e normalmente s6 atende aos

interesses dos empresarios, e ndo dos prestadores de servigos®>®.

Diante dessas palavras inaugurais, ¢ vital cravarmos a necessidade de estabelecer

um tipo contratual de trabalho proprio.

Isso em razdo de a contratagdao de trabalho intermitente retratar algo incomum
quanto a permanéncia na presta¢do de servigos. E destoante do padrao convencional do

contrato de trabalho.

Para melhor compreensao, ¢ de capital importancia o estudo da semantica, ou seja,
o estudo do significado e a interpretacdo do significado das palavras. Segundo Paulo de
Barros Carvalho, ao tratar das “no¢des fundamentais para uma tomada de posigao analitica”,

revela em uma das partes deste Capitulo:

As particularidades gramaticais de cada lingua e os fatores pragmaticos que
estdo presentes no fato comunicacional dificultam sobremaneira a
apreensdo das entidades logicas, sendo necessario formalizar o discurso

258 CASSAR, Volia Bomfim. Uma das novidades da reforma trabalhista: o contrato intermitente. LTr —
Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo, ano 53, n. 84, 2017, p. 435.
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para percebermos os vinculos associativos que unem os termos, as

proposicdes e os conjuntos de preposicdes, na figura maior do sistema>’.

Por tais razdes, ¢ aconselhavel que fagcamos uma investigagdo em torno da origem

e etimologia da palavra intermitente.

4.1.1 Origem e etimologia da palavra intermitente

Intermitente®®’ ¢ um adjetivo de dois géneros proveniente do latim intermittente.

A etimologia da palavra intermitir corresponde a “interromper-se, manifestar-se por acesso

irregulares, cessar por algum tempo”261_

Como intermitente € a caracteristica de algo que ndo ¢ permanente, o seu antonimo
¢ “continuo” ou “continuamente”. De acordo com o dicionario da lingua portuguesa Houaiss,

intermitente significa “ndo continuo”?%.

Dizer, entdo, que algo ¢ intermitente significa que cessa e recomega por intervalos,

que nao ¢ continuo e que tem interrupgoes.

Recomegar nos traz a ideia de que ja houve um comecgo, por isso nos fincamos na
ideia da possibilidade de comprometer a “permanéncia”. Quer dizer, hd potencial de
embaragar a permanéncia na prestacdo dos servicos depois de celebrado o contrato de

trabalho?%.

Dentro desse contexto, o0 modelo espanhol analisado traz a ideia do fixo (“fijo”),
porém descontinuo (“discontinuo”), e estd na mais perfeita harmonia com o que estamos a

corroborar aqui. Da mesma forma o modelo italiano, que nos remete a chamada

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.
87.

260 Encontraremos exatamente a palavra “intermitente” nos modelos dos contratos de trabalho portugués e
brasileiro.

261 CUNHA, Antdénio Geraldo da. Diciondrio etimoldgico da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lexikon, 2007. p. 441.

262 HOUAISS. Diciondrio da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004. p. 424.

263 Devemos deixar claro que, no modelo brasileiro, pode ser que o trabalhador ndo ative um dia sequer de
trabalho, o que tornaria estéril a ideia de retomada ao trabalho.
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(“chiamata”), em que o trabalhador serd acionado, chamado a trabalhar quando houver

necessidade do tomador de servigos.

Em tultima analise, a permanéncia nos remete a ideia de algo que ja comecou,
linearidade, rigidez, aderéncia. Nos traz a ideia de persisténcia, excluidas as modalidades
classicas de pausas, ha muito ja conhecidas pelo direito do trabalho, como as interrupgdes e
suspensdes>® dos efeitos do contrato de trabalho, as quais ndo se confundem com o contrato

de trabalho intermitente brasileiro.

4.2 Classificacio dos contratos de trabalho quanto a permanéncia na prestacao de
servicos: convencionais e diferenciados

Dentro dessa equagao capital e trabalho, em que ha séculos se procura o ponto de
equilibrio, o contrato de trabalho intermitente (e seus equivalentes) para nos ¢ encarado
como modalidade propria, na medida em que recebe tratamento diferenciado em relagdo a

permanéncia na prestagao dos servigos.

Algo bem diferente que observamos nos contratos convencionais: contratos de

trabalho por prazo determinado ou indeterminado.

Desse modo, assentamos mais uma premissa em nosso trabalho. Os contratos de
trabalho, apos celebrados?®®, quanto a permanéncia na prestacio de servigos, podem ser

classificados, basicamente, em: (i) convencionais; e (ii) diferenciados.

Por (i) contrato de trabalho convencional quanto a permanéncia na prestagdo de
servicos entendemos os classicos, em que ha um padrao, jornada de trabalho cumprida de
forma regular e continua que se repete sucessivamente, do inicio ao fim do contrato de
trabalho. Em regra, existe previsibilidade e continuidade na prestagdo dos servigos

contratados.

264 Art. 471 da CLT: “Ao empregado afastado do emprego, sdo asseguradas, por ocasido de sua volta, todas as
vantagens que, em sua auséncia, tenham sido atribuidas a categoria a que pertencia na empresa’.

265 Sendo contrato de trabalho intermitente, deve ser celebrado por escrito e deve conter especificamente alguns
itens obrigatorios, conforme caput do art. 452-A da CLT.
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Temos como exemplos os contratos de trabalho por prazo indeterminado
(inclusive aqueles realizados em tempo parcial) e os contratos de trabalho por prazo

determinado?.

Por outro lado, (ii) contrato de trabalho diferenciado quanto a permanéncia na

prestacao de servigos exige outro olhar.

Desde o seu nascedouro, a indigitada modalidade pode ndo permitir que haja um
desenvolvimento linear, regular e constante do contrato, isso porque ¢ composto por ciclos
de periodo de trabalho. Na modalidade brasileira, pode ser que nem um dia de trabalho haja,

na medida em que a lei ndo estipula nenhuma garantia ao trabalhador.

Considerando que os contratos de trabalho, em regra, s3o aqueles em que, apos
iniciados, quanto a permanéncia na prestagdo de servigos, reclamam desenvolvimento
regular, continuo e sucessivo, nao foi a toa que acima classificamos em (i) convencionais €

(i1) diferenciados, a fim de dar a estes ltimos o carater de excecao.

Feito o posicionamento quanto a tipologia, agora cabe a perquiri¢do da natureza

juridica do contrato de trabalho intermitente brasileiro.

4.3 A natureza juridica do contrato de trabalho intermitente brasileiro previsto na
CLT

O contrato de emprego decorre de norma de ordem publica. Quanto a forga dessa
norma, ¢ cogente, pouco importando a vontade das partes. Nao ha espaco para estas

transacionarem sobre o assunto.

Isso implica dizer que, uma vez subsumido o fato a norma juridica, nao ha escolha

das pessoas envolvidas, no caso, empregado e empregador.

266 No Brasil, ilustrativamente, as hipoteses do art. 443, § 2°, da CLT.
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Na medida em que presentes os requisitos dos arts. 2°2%7 e 3°28 consolidados,

estard formado o vinculo de emprego.

Nao podemos perder de vista a existéncia de leis especiais quanto ao vinculo de

emprego, trabalhadores domésticos e rurais, por exemplo, cujas leis permanecem intactas

mesmo apoés a reforma trabalhista. Estamos a falar, respectivamente, da Lei Complementar

150/2015 e da Lei ordinaria 5.589/1973.

Seja como for, no que tange ao contrato de trabalho intermitente brasileiro,

identificamos inconsisténcias na legislagao celetista (art. 452-A da CLT) que comprometem

a natureza atribuida ao contrato intermitente, qual seja, a de vinculo de emprego.

Passo a passo desmantelaremos a natureza juridica empregaticia que o legislador

brasileiro impds ao nosso labor intermitente. A demoli¢cdo da estrutura empregaticia criada

pelo poder legiferante nacional seguird a seguinte ordem:

v' A falta de contraprestagdo ao trabalhador no periodo de inatividade e a falta

de observancia do pagamento (o minimo constitucional).

v O empregado ndo deve compartilhar os riscos da atividade econdmica: a
essencial negociagdo coletiva como forma de corrigir esse disparate contratual

na relagdo de emprego.

v" O comprometimento a subordinagdo juridica a partir da possibilidade de
recusas as ordens licitas determinadas pelo empregador intermitente e a alta

rotatividade na mao de obra e o prejuizo gerado a pessoalidade.

267

268

Art. 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico. § 1° Equiparam-se ao
empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as institui¢des de
beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados. § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, ou ainda
quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis
solidariamente pelas obrigagdes decorrentes da relagdo de emprego. § 3° Nao caracteriza grupo econémico
a mera identidade de socios, sendo necessarias, para a configuracdo do grupo, a demonstracao do interesse
integrado, a efetiva comunhao de interesses e a atua¢ao conjunta das empresas dele integrantes”.

Art. 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste ¢ mediante salario. Paragrafo inico. Nao havera distingdes relativas
a espécie de emprego e a condigdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual”.
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v’ A falta de obrigatoriedade de estipulagdo de periodo minimo de prestagdo de
servigos e o contrato de emprego doméstico: impossibilidade de se contratar

na modalidade intermitente.

4.3.1 A falta de contrapresta¢do ao trabalhador no periodo de inatividade

Ja tivemos a oportunidade, no Capitulo 2, de desenvolver um pouco da questdao
aqui proposta, quando tragamos comparativos entre os paises: Alemanha, Reino Unido,

Franga, Italia, Espanha, Portugal e Brasil.
Adicionamos agora mais alguns pontos.

A onerosidade ¢ um dos elementos que, aliado aos outros requisitos (ndo

269

eventualidade **° , pessoalidade na prestacdo dos servigos, assung¢do dos riscos pelo

empregador e subordinagdo juridica), faz nascer o vinculo de emprego.

A onerosidade deflagrada por meio da remuneragdo, do saldrio, sao obrigacdes
absoluta do empregador, qualquer que seja a sorte do empreendimento. E o carater

forfetario®’® dessa parcela.
Caso nao haja onerosidade, o vinculo de emprego simplesmente ndo existira.

Temos exemplos na nossa propria legislacdo e estamos a falar do trabalho
voluntério, que ¢ aquele que envolve atividade ndo remunerada prestada por uma pessoa
fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a institui¢ao privada de fins ndo lucrativos.
Acompanhemos o teor do art. 1° da Lei 9.608/19982"!, de acordo com a redacio dada pela
Lei 13.297/2016:

Art. 1° Considera-se servi¢o voluntario, para os fins desta Lei, a atividade
ndo remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza ou a instituigdo privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia a
pessoa. Paragrafo unico. O servigo voluntario ndo gera vinculo

269 A ndo eventualidade por vezes é chamada de continuidade (LC 150/2015).
270 QOriginario da expressdo francesa a forfait.

271 Dispde sobre o servigo voluntario e d outras providéncias.
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empregaticio, nem obrigacdo de natureza trabalhista previdenciaria ou
afim.

O paragrafo tnico do retrocitado artigo ¢ acachapante em dizer que, a partir do

comando (atividade ndo remunerada), o vinculo de emprego ndio serd formado®’>.

4.3.1.1 O contrato de emprego e o seu carater comutativo

Dentro da classificacdo contratual quanto a onerosidade, o contrato de emprego ¢
visto como comutativo. A marca comutativa implica dizer que ndo envolve nenhum risco as

partes celebrantes.

Nao por acaso, quanto as ameacas que envolvem a prestacdo, o contrato de

emprego sempre foi (e deve ser) visto como um contrato dotado de natureza comutativa.

Nessa toada, podemos dizer que as partes ja sabem de antemao (antecipadamente)
quais serao as prestagdes envolvidas naquele negdcio juridico. Ao empregador, o direito a
mao de obra; ao empregado, o direito ao pagamento, salario, remuneragdo: a contraprestacao

pelos servicos prestados.

Nada obstante, devemos assinalar: ¢ verdade que o direito do trabalho lida com
algumas modalidades de contraprestagao devidas aos empregados, que podem relativizar (e

nao eliminar) a onerosidade.

E que se passa como o pagamento feito ao comissionista puro ou misto®”>27,

aqueles trabalhadores que recebem por tarefa e outras modalidades de pagamento por

272 Obviamente que, se dentro do contrato realidade, ficar provado que houve fraude ou ardil para mascarar o
vinculo de emprego, o prestador de servigos, se bem entender, podera se valer do direito de acdo e buscar
perante a Justi¢a do Trabalho o reconhecimento da relacdo de emprego, com fulcro no art. 9° consolidado.

213 0J 397 da SDI-I do TST. COMISSIONISTA MISTO. HORAS EXTRAS. BASE DE CALCULO.
APLICACAO DA SUMULA N° 340 DO TST. (DEJT divulgado em 02, 03 e 04.08.2010). O empregado
que recebe remuneragdo mista, ou seja, uma parte fixa e outra variavel, tem direito a horas extras pelo
trabalho em sobrejornada. Em relagdo a parte fixa, sdo devidas as horas simples acrescidas do adicional de
horas extras. Em relag@o a parte variavel, ¢ devido somente o adicional de horas extras, aplicando-se a
hipétese o disposto na Stimula n° 340 do TST.

274 Stimula 340 do TST. COMISSIONISTA. HORAS EXTRAS (nova redacdo) — Res. 121/2003, DJ 19,20 e
21.11.2003. O empregado, sujeito a controle de horario, remunerado a base de comissdes, tem direito ao
adicional de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) pelo trabalho em horas extras, calculado sobre o valor-
hora das comissdes recebidas no més, considerando-se como divisor o niimero de horas efetivamente
trabalhadas.
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produgio?”, mas nunca suprimir uma das obrigacdes do empregador, que consiste no

pagamento da remuneracio, do salario?’®.

No contrato de trabalho intermitente brasileiro, salvo melhor juizo, a caracteristica

comutativa pode ser dilacerada.

A nossa constatacdo € essa, com base na seguinte premissa: se ¢ verdade que a lei
(art. 452-A da CLT) determina que, se o trabalhador intermitente for acionado, devera
receber pagamento em contraprestagdo, ¢ bem verdade também que ele corre o risco de
nunca ser convocado, jamais ser chamado, porque a lei nao lhe d4 nenhuma garantia sob

esse aspecto, minima que seja.

Estamos a dizer que a convocagao do prestador de servicos € incerta e imprevista.
E o risco que o trabalhador corre. Da mesma forma que a lei ndo garante que o empregado

aceitard a convocagao de seu empregador.

Dai, em certa maneira e medida, ousamos dizer que o contrato de trabalho
intermitente brasileiro possui a caracteristica de total falta de previsibilidade quanto a

prestagao de servigos, pela otica do empregado, pela 6tica do empregador.

Flavio Tartuce nos explica o significado de contrato aleatorio, que, na
classificagdo geral dos contratos, ¢ aquele que antagoniza, se contrapde ao contrato

comutativo:

A prestacdo de uma das partes ndo ¢ conhecida com exatiddo no momento
da celebragdo do negocio juridico pelo fato de depender da sorte, da alea,
que ¢ um fator desconhecido. O Codigo Civil de 2002 trata dos contratos
aleatérios nos arts. 458 a 461277,

275 0J 235 da SDI 1 do TST. HORAS EXTRAS. SALARIO POR PRODUCAO (redagio alterada na sesso
do Tribunal Pleno realizada em 16.04.2012) — Res. 182/2012, DEJT divulgado em 19, 20 ¢ 23.04.2012. O
empregado que recebe salario por produgéo e trabalha em sobrejornada tem direito a percepgdo apenas do
adicional de horas extras, exceto no caso do empregado cortador de cana, a quem ¢ devido o pagamento
das horas extras e do adicional respectivo.

276 Art. 457, caput, da CLT: “Compreendem-se na remuneracdo do empregado, para todos os efeitos legais,
além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacdo do servigo, as gorjetas
que receber”.

277 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Volume tnico. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 617.
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E para sedimentar o entendimento dessa natureza contratual (aleatorio),

embarquemos na esteira de Orlando Gomes:

Os contratos onerosos subdividem-se em comutativos e aleatdrios. Nos
contratos comutativos, a relacdo entre vantagem e sacrificio ¢
subjetivamente equivalente, havendo certeza quanto as prestagdes. Nos
contratos aleatérios, ha incerteza para as duas partes sobre a vantagem
esperada sera proporcional ao sacrificio. Os contratos aleatorios expdem os

contratantes a alternativa de ganho ou perda®’®.

Dessarte, encaramos o contrato de trabalho intermitente brasileiro com o potencial

de ser aleatorio, porquanto hé incerteza se o trabalhador sera convocado, o que nao se admite

no direito estrangeiro de alguns paises estudados no Capitulo 2.

O contrato de trabalho intermitente brasileiro rema na contramao do que ¢é previsto

em contratos da mesma natureza (em outros paises), como Portugal (art. 160 do CTP?”) e

Itdlia (art. 16 do Decreto Legislativo 81, de 20152%), tal como ja ventilado em linhas

anteriores.

Prova da total falta de obriga¢do ao empregador em convocar o trabalhador era o

texto da extinta MP 808/2017, vazada no art. 452-D da CLT, que previa a rescisao contratual

caso nao houvesse nenhuma contratagao:

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano sem qualquer convocagdo do
empregado pelo empregador, contado a partir da data da celebragdo do
contrato, da ultima convocagdo ou do ultimo dia de prestagdo de servigos,
o que for mais recente, sera considerado rescindido de pleno direito o
contrato de trabalho intermitente.

28 GOMES, Orlando. Contratos. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 85-86.

279 Art. 160 do CTP: “1 — Durante o periodo de inactividade, o trabalhador tem direito a compensagio

280

retributiva em valor estabelecido em instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho ou, na sua falta,
de 20% da retribuigdo base, a pagar pelo empregador com periodicidade igual a da retribuigdo. 2 — Os
subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos valores de retribuigdes € compensagdes
retributivas auferidas nos tltimos 12 meses, ou no periodo de duragdo do contrato se esta for inferior. 3 —
Durante o periodo de inactividade, o trabalhador pode exercer outra atividade. 4 — Durante o periodo de
inactividade, mantém-se os direitos, deveres ¢ garantias das partes que ndo pressuponham a efectiva
prestacdo de trabalho. 5 — Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto nos n. 1 ou 2”.

Art. 16 do Decreto Legislativo 81/2015: “Indennita’ di disponibilita’. 1. La misura dell’indennita’ mensile
di disponibilita’, divisibile in quote orarie, ¢’ determinata dai contratti collettivi e non e’ comunque inferiore
all’importo fissato con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, sentite le associazioni
sindacali comparativamente piu’ rappresentative sul piano nazionale [...]”.



122

Isto ¢, pode ser que o trabalhador celebre o contrato de trabalho intermitente, ou
pior, diversos contratos de trabalho intermitentes, com diversos empregadores, sem que, ao
cabo do periodo (semana, quinzena, més ou ano), ndo receba uma convocagao a0 menos, um

centavo sequer.

E pensando na outra ponta, pode ser que o empregador receba tantas recusas as

convocagdes que sequer conheca um dia o que seja na pratica o contrato intermitente.

A negociacao coletiva deve se posicionar nesta parte, portanto. Estabelecer regras
e condutas das partes no periodo de inatividade, afinal o empresario também precisa de
programacao e, para isso, necessitara de mao de obra. Do contrario, isso pode ser outra forma

de trabalho, mas ndo de emprego.

4.3.1.2 A possibilidade de inexisténcia de contraprestacdo. o reflexo direto e
negativo no IDH

Se o labor intermitente brasileiro pode implicar zero de remunera¢ao, nenhum
acionamento ao trabalhador, este ndo pode fazer nenhuma programagao financeira em torno

do salario que deveria receber por for¢a de um contrato de emprego.

O resultado disso ¢ constatado facilmente, posto que haverd o sério
comprometimento da renda e do indicador que trabalhamos anteriormente, o IDH, cujo

assunto foi amplamente discutido no nosso Capitulo 1.

Temos, entdo, aqui, um dos elos firmados no nosso trabalho: a precariedade das
condig¢des de trabalho trazidas pelo contrato de trabalho intermitente brasileiro e o impacto

negativo e direto no IDH.

4.3.1.3 A falta de observancia da contrapresta¢do: o minimo constitucional e
o papel da negociagdo coletiva

A imprevisibilidade da falta de contraprestacdo ao trabalhador contraria toda a

génese do direito do trabalho.

A contraprestagdo aos servigos prestados ¢ devida mesmo para aqueles
empregados que recebam valores varidveis, nos termos do art. 7°, VII, da CF/1988: “garantia

de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneracao variavel”.
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Como mero reforgo, a 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho

mostra-se firme nesse sentido?®'.

Sendo interpolar a prestacdo de servigos intermitentes, intercalados serdo os

ganhos do trabalhador. Trata-se de decorréncia elementar.

Desse modo, o empregado intermitente estd enquadrado no preceito
constitucional acima invocado. Vale dizer, sem maiores delongas, aplica-se a disciplina
constitucional. Estamos a falar que o olhar acerca do assunto requer uma “interpretacao

conforme a Constitui¢ao”. Segundo Pedro Lenza:

Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais
de uma interpretagdo), deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da
Constituicdo e, portanto, ndo seja contraria ao texto constitucional, de onde

surgem varias dimensdes a serem consideradas, seja pela doutrina ou

jurisprudéncia®®?.

Isso implica dizer, em termos praticos, que, conquanto nao haja trabalho, deve ser
garantida a contraprestagdo ao trabalhador. Em Portugal, por exemplo, conforme pudemos
abordar anteriormente, de acordo com o art. 160 do CTP, 20% no minimo ¢ devido ao

trabalhador na inatividade, calculado sobre a retribuicao base.

Nunca devemos nos desgarrar do caput do art. 7° da CF/1988, que diz: “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condic¢do social”. Interpretar o art. 7° da CF/1988 em desfavor ao empregado intermitente

representa contrassenso, além de criar um fator discriminatério infundado.

281 Ainda nesse sentido, a 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, que ocorreu entre os dias
9 e 10 de outubro de 2017, por meio de oito Comissdes, aprovou uma série de Enunciados relativos a
reforma trabalhista. A Comissdo 6 da aludida jornada aprovou algumas ementas relativas ao trabalho
intermitente, e mais, relacionadas a garantia do minimo legal, mais precisamente os Enunciados 4 ¢ 5.
Vejamos o teor deles: “Enunciado 4. Contrato de trabalho intermitente: inconstitucionalidade. E
inconstitucional o regime de trabalho intermitente previsto no art. 443, § 3°, ¢ art. 452-A da CLT, por
violagdo do art. 7°, I e VII da Constituicdo da Republica e por afrontar o direito fundamental do trabalhador
aos limites de duragdo do trabalho, ao décimo terceiro salario e as férias remuneradas”. “Enunciado 5.
Contrato de trabalho intermitente: salario minimo. A protecéo juridica do salario minimo, consagrada no
art. 7°, VII, da Constituicdo da Republica, alcanga os trabalhadores em regime de trabalho intermitente,
previsto nos arts. 443, § 3°, e 452-A da CLT, aos quais ¢ também assegurado o direito a retribuicdo minima
mensal, independentemente da quantidade de dias em que for convocado para trabalhar, respeitado o salario
minimo profissional, o salario normativo, o salario convencional ou o piso regional”.

282 LENZA, Pedro. Direito consitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 96.



124

Nessa quadra de raciocinio, ¢ campo fértil a norma coletiva cuidar de assuntos

dessa natureza, a fim de que se possa equalizar esse ponto.

Afinal de contas, o empregado intermitente também ¢ empregado e esta vinculado
por meio de um contrato de emprego (como desejou o legislador) e mesmo em periodos de

inatividade mantém-se firmes alguns deveres contratuais.

Ideias nao faltam quanto aos valores que possam ser pagos durante o periodo de
inatividade, tudo mediante adequacao as circunstancias do caso concreto de cada negociacao
coletiva. Ou seja, quanto sera devido ao trabalhador no periodo de inatividade. Se nao ha
trabalho efetivo no periodo da inatividade, razoavel que se estabelecam patamares menores
ao valor da hora de trabalho, porquanto este ¢ o valor que sera pago quando o trabalhador

efetivamente for convocado.

As partes negociantes poderdao se valer analogicamente as diretrizes do servigo
ferroviario previsto na CLT (prontiddo e sobreaviso), ou até mesmo, do entendimento

jurisprudencial do C. TST.

Para efeito celetista, ferrovidrio (art. 244, paragrafos, 2° e 3° da CLT,
respectivamente), considera-se em sobreaviso, quando o empregado ficar em sua residéncia,
aguardando a qualquer momento para ser chamado para o servigo. Cada escala de sobreaviso
corresponde a um periodo maximo de 24 (vinte quatro) horas, e as horas de sobreaviso serdo
remuneradas na razao de 1/3 do salario normal. Por outro lado, na prontiddo verifica-se no
caso do empregado ficar nas dependéncias da estrada, aguardando ordens. A escala de
prontidao dos ferroviarios, deve ser elaborada com carga horaria maxima de 12 (doze) horas,

e as horas devem ser remuneradas a razio de 2/3 do salario-hora normal®33284,

283 Temos ainda outras modalidades previstas na CLT que determinam pagamento pelo empregador quanto ao
tempo de espera, a exemplo do motorista profissional, cuja previsdo esta no art. 235-C da CLT, vazado nos
seguintes termos: “[...] § 8° Sdo considerados tempo de espera as horas em que o motorista
profissional empregado ficar aguardando carga ou descarga do veiculo nas dependéncias do
embarcador ou do destinatario e o periodo gasto com a fiscalizagdo da mercadoria transportada
em barreiras fiscais ou alfandegarias, ndo sendo computados como jornada de trabalho e nem
como horas extraordinarias. § 9° As horas relativas ao tempo de espera serdo indenizadas na
propor¢ao de 30% (trinta por cento) do salario-hora normal”.

284 A lei do aeronauta também tem tratamento interessante a esse respeito “Do Sobreaviso e da
Reserva”, arts. 43/44 da Lei 13.475/2.017.
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Quanto ao entendimento do C. TST, vejamos os termos da OJ 358 da SDI-1:

OJ 358 da SDI-1. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL
PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA. EMPREGADO.
SERVIDOR PUBLICO (redagio alterada na sessio do Tribunal Pleno
realizada em 16.02.2016) — Res. 202/2016, DEJT divulgado em 19, 22 ¢
23.02.2016. 1 — Havendo contratagdo para cumprimento de jornada
reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito horas diarias ou
quarenta e quatro semanais, ¢ licito o pagamento do piso salarial ou do
salario minimo proporcional ao tempo trabalhado. II — Na Administragdo
Publica direta, autarquica e fundacional ndo ¢é valida remuneracdo de
empregado publico inferior ao salario minimo, ainda que cumpra jornada
de trabalho reduzida. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Em suma, caso isso ndo ocorra, se 0 empregado ndo tiver o direito ao pagamento
e o empregador o direito @ mao de obra, entramos em outro ponto de desequilibrio, lesivo a
natureza da relacao de emprego, que € o empregado ter de compartilhar os riscos da atividade

econOmica.

4.3.2 O empregado ndo deve compartilhar os riscos da atividade economica: a essencial
negociagdo coletiva como forma de corrigir esse disparate contratual na relagdo
de emprego

O risco do empreendimento ¢ do empregador. E isso que nos revela a assung¢ao
dos riscos da atividade economica, que pertence ao tomador de servicos na relagdo de

emprego, expressamente prevista no caput do art. 2° da CLT.

Em outras palavras, a alteridade ¢ um dos efeitos juridicos decorrentes da relagdo
de emprego. Esse feito determina a assuncdo dos riscos pelo empregador. O empregador

deve assumir, portanto, todos esses onus.

Pensando por outro lado, a distribuicao dos riscos entre empregado e empregador,
em regra, ¢ fator que descaracteriza o vinculo de emprego. Se esta, de fato, ¢ a situacdo (o
empregado compartilhar os riscos empresariais), entdo nao estamos mais diante do vinculo

empregaticio.

No caso do labor intermitente brasileiro, isso se materializa a partir do momento
em que o empregador convoca o trabalhador apenas quando precisa, nos termos calcados no

§ 1°do art. 452-A da CLT: “O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagao



126

eficaz, para a prestacdo de servicos, informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés

dias corridos de antecedéncia”.

Entendamos o entrave: ndo existe nenhum problema nisso, contratar a prestagao
de servigos de acordo com a necessidade daquele que toma os servigos, mesmo porque ¢

preciso coeréncia e harmonia de raciocinio. Existe o risco de quem emprega também.

Se estamos a falar do dono do empreendimento, do estabelecimento, que sofre as
consequéncias juridicas do insucesso, suporta os revezes, deve ter ampla liberdade na

tomada de suas decisoes.

Caso ndo defendéssemos esses postulados, estariamos malbaratando a /livre-
iniciativa que constitui um dos principios gerais de atividade econdmica, de acordo com o

caput do art. 170 da CF/1988, que contempla o seguinte texto:

A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre-
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: I — soberania
nacional; II — propriedade privada; III — fungdo social da propriedade; IV
— livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo; VII —reducédo das desigualdades regionais e sociais; VIII —busca
do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracao no Pais.

Desse modo, quando surge o entrave, entdo? O problema desponta quando, do
outro lado da ponta, a lei trabalhista resolve nominar esse prestador de servigos de

empregado.

Ao mesmo tempo em que o caput do art. 170 da CF/1988 fala na “livre-iniciativa”,
ao seu lado se encontra a “valorizagao do trabalho humano”, isso para dizer que, em virtude
do contrato de emprego entabulado, o empregado faz jus a retribuicao, tal como sustentamos

anteriormente.

Se aquele que presta servicos adere a proposta do tomador de servigos, de somente
ser chamado quando houver trabalho, entdo o enquadramento juridico deve ser outro. O
empregado fica sujeito a sazonalidade, as intempéries daquele que o contratou e isso desloca

a contratacdo de emprego para outras modalidades de trabalho
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Assumem-se outras roupagens juridicas, que ndo a de empregado, como o
trabalhador autonomo, free lancer, por exemplo. Estaremos diante de outra espécie de

trabalhador, tal como sera desenvolvido em linhas posteriores, mas nao de um empregado.

Nessa quadra de raciocinio, observemos a matéria conforme o escolio de

Fernando César Teixeira Franca:

[...] a0 submeter a prestagdo de servigos a existéncia de efetiva demanda,
transfere parte do risco da atividade econdmica ao empregado, o que
exigira dos operadores do direito consideravel esfor¢o hermenéutico a fim
de compatibilizar a erosdo de um dos principios fundantes do contrato de
trabalho, a partir da desfiguracdo dos sujeitos que compdem a relagdo
juridica laboral*®>.

Logo, necessitamos novamente da intervengdo da norma coletiva, a fim de

pacificar esse desconcerto juridico.

Isso se torna possivel a partir do estabelecimento de previsdes especificas nos
instrumentos normativos contendo garantia remuneratéria aos trabalhadores (objeto do

nosso ponto acima) e, consequentemente, mao de obra ao tomador de servigos.

Assim, fortalece-se o topico precedente (item 4.3 — A falta de contraprestacao ao
trabalhador no periodo de inatividade) e corrige-se esse disparate contratual na relacao de

emprego.

4.3.3 O comprometimento a subordinagdo juridica a partir da possibilidade de recusas
as ordens licitas determinadas pelo empregador intermitente

O conceito de subordinacdo ¢ o mais importante para a relacdo de emprego e € o
mais complexo dos elementos do contrato de trabalho a identificar. E considerada o divisor

de 4guas entre a relacdo de emprego e algumas relagdes de trabalho em sentido /lato.

285 FRANCA, Fernando Cesar Teixeira. In: MONTEIRO, Carlos Augusto Marcondes; GRANCONATO,
Marcio (coords.). Novidades do contrato de trabalho na reforma trabalhista. Sdo Paulo: Foco, 2017. p. 32.
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Interessante notar que a expressao subordinac¢do juridica ndo é encontrada nos
classicos artigos celetistas configuradores da relacdo de emprego (arts. 2° e 3°), mas um

pouco mais adiante, no paragrafo tunico do art. 6° da CLT?%¢,

Na subordinagdo em maior grau de intensidade estaremos diante de um dos
elementos caracterizadores da relagdo de emprego. Por outro lado, a dependéncia meramente

economica ndo ¢ fato caracterizador da relagdo de emprego.

No caso do trabalhador intermitente que ¢ empregado, segundo a lei, existe a
possibilidade de recusa a convocagao, conforme o § 2° do art. 452-A da CLT. O empregado

tera o prazo de um dia util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

Muito embora a propria CLT — a partir da reforma trabalhista — diga que tal fato
nao descaracteriza a subordinagdo (§ 3° do art. 452-A da CLT), para o direito do trabalho

classico, em sua esséncia, a resposta merece ser outra.

Isso porque, a partir de ordens regulares, licitas (no caso, uma convocagao de
trabalho), ndo pode o empregado recusar, sob pena de malbaratar o carater sinalagmatico do

contrato.

O direito de resisténcia do empregado s6 surge a partir de ordens ilicitas, o que

nos parece ter passado muito longe da proposta do legislador.

Apenas para fazermos um aparte, no direito laboral italiano o empregado
intermitente, caso receba contraprestacdo no periodo de inatividade, tal como visto no
Capitulo 2, ndo pode ofertar recusa a convocac¢dao do empregador, que nos remete a mais
uma possivel matéria a ser debatida dentro do campo da negociagdo coletiva, tal como ja

analisado.

286 Art. 6° da CLT: “Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distdncia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo inico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdao se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”.
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Desse modo, as recusas possibilitadas ao trabalhador, de modo injustificado,
inclusive (o que ¢ pior ainda), sdo elementos que reputamos como descaracterizadores da

relagdo de emprego.

4.3.3.1 A alta rotatividade na mdo de obra e o prejuizo gerado a
pessoalidade

A pessoalidade representa um dos elementos da relagdo de emprego. Esté ligada
ao trabalho prestado por pessoa fisica na pessoa do empregado. E pessoa fisica que trabalha

para o empregador e ndo pode se fazer substituir por terceiros.

Nesse sentir, a prestacdo de servigos do empregado assume a feicdo de

insubstituivel, infungivel, em regra.

O mesmo j& ndo acontece ao empregador que, na maioria das vezes, pode sofrer

alteracio, exemplo da sucessdo de empresas?®’.

A rotatividade de trabalhadores fica estimulada por meio da contratacdo de
trabalho intermitente, como se fosse um simples mercado de mdo de obra®®®, um shopping
contratual®’ de empregados e de empregadores, quando, na verdade, sabemos que o

trabalho ndo é mercadoria, como nos ensina a Declaracdo da Filadélfia®®°.

A premissa defendida no paragrafo anterior se justifica porque tanto
empregadores como empregados tém livre op¢do de convocagdo e aceitagdo para o trabalho,

que ndo ¢ proprio de um contrato de emprego.

287 Art. 10 da CLT: “Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por
seus empregados”.

288 Faz tanto sentido, que a Lei 6.019/74, considerada uma lei que contempla “intermediacdo de mdo de obra”,
cita em seu texto expressamente que a demanda é considerada complementar quando ha “natureza
intermitente”: “Art. 2°. Trabalho temporario € aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa
de trabalho temporario que a coloca a disposi¢ao de uma empresa tomadora de servigos, para atender a
necessidade de substituicao transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos. §
1° E proibida a contratagdo de trabalho temporario para a substitui¢do de trabalhadores em greve, salvo
nos casos previstos em lei. § 2° Considera-se complementar a demanda de servigos que seja oriunda de
fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, peridédica
ou sazonal.

289 No item 2.2.2 citamos Francesca Columbu e falamos sobre o shopping contratual.

20 A Declaragio de Filadélfia foi anexada a Constituigdo da OIT e faz parte integrante do art. 1°. Declaragdo
referente aos fins e objetivos da organizagdo internacional do trabalho.
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Como defendido anteriormente: ndo existe nenhum problema em contratar de
acordo com a demanda (sob o ponto de vista do empregador), ou escolher quando se quer
trabalhar (sob o ponto de vista do empregado). Passa a existir a celeuma, porém, quando essa

relagdo juridica ¢ chamada de emprego.

Desse modo, as constantes escolhas e recusas pelo empregado prejudicam as duas

partes do contrato, estimulando a rotatividade de mao de obra.

Muito embora ndo seja uma premissa absoluta, quanto maior o giro de
empregados, pior para o empregador, porque isso pode influenciar negativamente na rotina

de trabalho e, consequentemente, na produ¢ao, na prestagao de servigos ao cliente

E imprescindivel que a norma coletiva se debruce sobre esse assunto, a fim de
regular a prejudicial rotatividade de mao de obra, que compromete tanto o empregado quanto

o empregador.

4.3.4 A falta de obrigatoriedade de estipulacdo de periodo minimo de prestagdo de
servicos

A ndo eventualidade também ¢ outro traco marcante, caracteristico de algumas

relacdes de trabalho. Algumas leis especiais falam em continuidade?®'.

Permanéncia, repeti¢do, fazem parte dos contratos de emprego classicos, tanto €
verdade que, a partir dos contratos de trabalho intermitente, criamos uma categoria propria:

“contratos de trabalho diferenciados quanto a permanéncia na prestacao de servigos”.

Dentro dessa ideia de prejuizo a permanéncia na prestagdo de servicos, pudemos
ver que em outros paises existe um periodo minimo de convocagao do trabalhador, como no

“Arbeit Auf Abruf” (Alemanha) e no art. 158, item 1, b, do CTP (Portugal).

P Art. 1°, caput, da LC 150/2015: “Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos
de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no
ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei”.
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O espago, entdo, fica aberto ao didlogo da negociagio coletiva. E importante

registrar que, nos termos do caput do art. 616 da CLT>*?

, quando provocados, os sindicatos
(das categorias profissionais € econdmicas) € as empresas nao podem se recusar a negociacao

coletiva:

Nas datas-bases 2% ficam, entdo, asseguradas as oportunidades de discussdo
quanto ao estabelecimento de periodos de trabalho garantidos, como forma de atenuar os

efeitos nefastos previstos atualmente na CLT.

O fato de o trabalhador ndo saber quais dias trabalhard ¢ passivel de
desvirtuamento de contrato de emprego. O mesmo se diga ao empregador que ndo sabera se

podera confiar ou ndo na mao de obra.

Pensemos numa barbearia, em que o cliente a ela se fidelize, e mais, a determinado
barbeiro, que, por sua vez, ¢ empregado intermitente. O empregador ficard nas maos do
empregado intermitente (se este vai trabalhar ou ndo), caso haja exigéncia do cliente em ser
atendido apenas por aquele profissional. Se programacdo da frequéncia laboral houvesse,

esse risco estaria elidido. Neste caso, melhor para o empregador.

A esséncia do direito do trabalho, quando encarada pela otica do contrato de
emprego, ndo esta de acordo com a manutencdo do contrato quando nao haja prestagao de

servigos. Analogicamente, ¢ o que diz a Sumula 32 do C. TST:

Stmula 32 do TST. ABANDONO DE EMPREGO (nova redacgao) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Presume-se o abandono de emprego se
o trabalhador ndo retornar ao servigo no prazo de 30 (trinta) dias apos a
cessagdo do beneficio previdencidrio nem justificar o motivo de ndo o
fazer.

292 Art. 616 da CLT: “Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as emprésas,
inclusive as que ndo tenham representagao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a negociagao
coletiva”.

293 Consideremos a data-base de uma categoria a data destinada a corrego salarial e as demais discussdes e
revisdes das condi¢des de trabalho fixadas em acordo, convengao ou dissidio coletivo. As épocas das datas-
bases sdo variaveis e oscilam de acordo com a categoria.
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Se, cessado o beneficio previdenciario, o empregado ndo retornar ao trabalho,

294

havera resolugdo do contrato por justa causa”". Quer dizer, o direito do trabalho ndo lida

com €sSas pausas.

Suspensdes e interrupcdes dos efeitos contratuais sdo institutos que nao se

confundem com o tema que estamos aqui a analisar.

E assim, pois na suspensdo ndo hd pagamento de saldrio e também nao ha
prestagdo de servigos, entretanto, ndo por regra (como prevé o nosso contrato de trabalho
intermitente), mas por excecdo, a exemplo do que encontramos na legislacao

previdencidria®®’.

As interrupcdes dos efeitos contratuais, por sua vez, comportam o pagamento de

contraprestagdo mesmo que nado haja trabalho.

4.3.4.1  Contrato de emprego doméstico: impossibilidade de se contratar na
modalidade intermitente

O vinculo de emprego doméstico surgira quando, de forma continua, subordinada,
onerosa e pessoal, e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas, o empregado prestar servicos por mais de dois dias por semana. E o que nos revela o

art. 1°, caput, da LC 150/2015.

Para nos, o contrato de trabalho intermitente, dentro da modalidade geral
estabelecida pela CLT, quanto a frequéncia da prestacao de servigos, ¢ incompativel com a
lei especial do doméstico, porque esta exige pelo menos trés dias de trabalho na semana.

Nesse sentido € a doutrina a seguir colacionada:

Da mesma forma, ¢ certo que empregados domésticos ndo podem ser contratados

em regime de trabalho intermitente, mercé da mais elementar interpretacdo logico-

2% Art. 482 da CLT: “Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: [...] i)
abandono de emprego”.

295 Art. 60 da Lei 8.213/1991: “O auxilio-doenga sera devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto
dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da incapacidade
e enquanto ele permanecer incapaz [...] § 3° Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do
afastamento da atividade por motivo de doencga, incumbira a empresa pagar ao segurado empregado o seu
salario integral”.
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sistematica: enquanto o art. 443, § 3°, da CLT define o trabalho intermitente como trabalho
subordinado descontinuo, o art. 1° da LC n. 150/2015 diz textualmente que, para todos os
fins legais, reputa-se continuo o trabalho doméstico realizado durante trés ou mais dias por
semana, possibilitando o reconhecimento da relagdao de emprego doméstico (que se define
como subordinada, onerosa, pessoal e continua o que, a nosso ver, significa mais que nao
eventual). Logo, os conceitos de relagdo de emprego intermitente e de relacdo de emprego
doméstico excluem-se mutuamente. A rigor, somente poderdo ser contratados como
empregados intermitentes, no ambito doméstico, os chamados “diaristas”, que realizam suas
atividades laborais na residéncia alheia durante um ou dois dias por semana. Dai que, no
ambito doméstico, passam a ser possiveis trés modalidades de contratagdo: (a) empregados
domésticos ordindrios (sob atividade laboral subordinada, onerosa, pessoal, ndo eventual e
continua, i.e., com trés ou mais dias de trabalho por semana); (b) empregados domésticos
intermitentes (sob atividade laboral subordinada, onerosa, pessoal e descontinua — i.e., com
menos de trés dias de trabalho por semana —, mas ainda assim ndo eventual — i.e., geradora
de legitima expectativa juridica de repeti¢ao em intervalos previsiveis); e (c) trabalhadores
domésticos eventuais ou “diaristas” (sob atividade laboral subordinada e onerosa, pessoal ou

ndo, descontinua e eventual)®®¢.

Dentro desse cendrio ha um conflito de normas: CLT — padrdo geral do contrato

intermitente versus LC 150/2015.

Sao os possiveis conflitos ocorridos durante o processo de interpretacao das
normas, denominados de antinomias. Esses conflitos sao solucionados por meio da aplicagcdo

dos critérios hierarquico, cronolégico e da especialidade.

Assim, prevalece o padrdo da lei especial para firmarmos a premissa de que o
trabalhador doméstico, com contrato de emprego assinado, ndo podera trabalhar na

modalidade intermitente.

2% DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimardes; SILVA, José Antonio Ribeiro de
Oliveira; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica, visdo
critica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 79. (edigdo digital)
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4.3.5 Desfecho das conexoes propostas: o contrato de trabalho intermitente ndo é uma
relagdo de emprego

A partir de uma retrospeccao, sinteticamente, verificamos:

v’ a falta de contraprestacdo ao trabalhador no periodo de inatividade;

v" o0 empregado ndo deve compartilhar os riscos da atividade econdomica;
v’ que existe prejuizo a subordinagéo juridica e a pessoalidade;

v’ 0 grave desajuste a ndo eventualidade.

Dessarte, o papel da negociacgao coletiva ¢ de atuagdo na melhoria das condigdes
de trabalho, no nosso caso, corre¢ao das inconsisténcias acima apontadas, ndo bastando uma
ou algumas delas, porque o vinculo de emprego s6 se efetiva quando presentes

concomitantemente todos os seus requisitos>’’.

Como previsto na legislagao trabalhista brasileira atual, o contrato de emprego
intermitente, sem o devido amparo na norma coletiva, ndo pode ser considerado contrato de
emprego, pois fere de morte importante regra-principio nossa, que ¢ a dignidade da pessoa

humana.

Com a negociagao coletiva, entdo, conseguiremos implantar uma visdao jus-
humanista. A respeito do jus-humanismo, que analisa o intratexto, vejamos o que dizem

Thiago Lopes Matsushita e Camila Castanhato:

Portanto, enquanto o jusnaturalismo preocupa-se com os valores
(contexto), o positivismo prioriza a norma (texto) e os neopositivistas
agregam o texto (positivismo) com o contexto (valores), o jus-humanismo
acrescenta um terceiro elemento na analise do discurso juridico: o
intratexto. Donde decorre que a solugdo ideal as controvérsias juridicas,
sobretudo nas questdes que envolvam aspectos econdmicos sera aquela que
decorra da interseccdo do texto normativo, com o contexto valorativo

297 Um contrato de emprego celebrado entre as partes, também ¢é fonte de obrigacdes, assim como a lei. Entdo,
nada impede que um contrato celebrado entre as partes, no caso, de trabalho intermitente, possa trazer e seu
bojo as caracteristicas que trabalhamos no item 4.3.
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daquela sociedade, mais os direitos humanos culturalmente reconhecidos e
incorporados ao intratexto®”%.

Diante disso, se estamos certos de que a modalidade brasileira de contratagdo
intermitente ndo representa uma relagao de emprego, entdo saber de que tipo de trabalho

estamos diante ¢ a demanda que exsurge.

Tal como previsto hoje em nossa legislagdo, o contrato de trabalho intermitente ¢
uma relagdo de trabalho em sentido /ato, aproximando-se de outras figuras juridicas previstas

no nosso ordenamento juridico®”.

No caso da legislagao previdencidria, temos o “contribuinte individual”, que ¢
uma espécie de segurado obrigatorio nos termos do art. 11, V, g, da Lei 8.213/1991, que
considera como aquele individual “quem presta servigco de natureza urbana ou rural, em

1300

carater eventual”®™, a uma ou mais empresas, sem relacao de emprego”.

E o caso, ainda, do “trabalhador avulso”, com previsdo na mesma lei supracitada.
Paraoart. 11, VI, daLei 8.213/1991, trabalhador avulso ¢ “quem presta, a diversas empresas,
sem vinculo empregaticio, servi¢os de natureza urbana ou rural definidos no Regulamento™.
Tal como o empregado intermitente brasileiro, o avulso, que também ndo tem vinculo de

emprego, pode prestar servicos a varios tomadores de servigos.

A Lei 12.023/2009 “dispde sobre as atividades de movimentagdo de mercadorias

em geral e sobre o trabalho avulso”. Para a lei em questdo, os trabalhadores avulsos podem

301

laborar em éreas urbanas ou rurais sem vinculo empregaticio™". As atividades desenvolvidas

sdo de movimenta¢do de mercadorias em geral®®.

2% MATSUSHITA, Thiago Lopes; CASTANHATO, Camila. Jus-humanismo. Revista da Faculdade de Séo
Bernardo do Campo, 2010, p. 27.

2% Se ndo houver alteragio legislativa acerca do contrato intermitente e/ou negociacdo coletiva, visando a
melhoria das condi¢des de trabalho, corremos o risco de revivescermos o Art. 593 do CC, vzado nos
seguintes termos “A prestagao de servigo, que nédo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei
especial, reger-se-a pelas disposi¢des deste Capitulo”.

300 Exemplo de trabalhadores eventuais, considerados subordinados de curta duragio: chapa (ajudantes de
caminhoneiros que ficam a beira das estradas a procura de trabalho).

301 Art. 1° da Lei 12.023/2009.

302 Art. 2° da Lei 12.023/2009: “Sdo atividades da movimentagdo de mercadorias em geral: 1 — cargas e
descargas de mercadorias a granel ¢ ensacados, costura, pesagem, embalagem, enlonamento, ensaque,
arrasto, posicionamento, acomodagdo, reordenamento, reparagdo da carga, amostragem, arrumagao,
remocao, classificacdo, empilhamento, transporte com empilhadeiras, paletizacdo, ova e desova de vagoes,
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Nesse compasso, se um dos objetivos do legislador reformista era aumentar a
arrecadacdo dos cofres publicos por meio de tributacdo, despiciendo, pois j& havia previsao

legal para tributagdo da prestagao de servigos na modalidade de trabalho acima desenvolvida.

Existem, ainda, outras modalidades de trabalho (e ndo de emprego), que guardam
semelhanca com o nosso contrato de trabalho intermitente: o trabalhador autonomo. A
principal caracteristica da atividade do autdbnomo ¢ a sua independéncia, pois a sua atuagdo

nao ¢ revestida de subordinagdo a ponto de caracterizar uma relacao de emprego.

O trabalhador auténomo explora em proveito proprio a sua propria forca de
trabalho. Existem leis sobre o assunto, sendo uma delas a Lei 4.886/1965, que regula as

atividades dos representantes comerciais auténomos®®,

Ultrapassado o nosso juizo analitico acerca da natureza juridica do contrato de

trabalho intermitente brasileiro, doravante cuidemos dos aspectos formais e contratuais.

4.4 Aspectos formais e materiais do contrato de trabalho intermitente brasileiro

Os aspectos formais serdo analisados de acordo com as exigéncias da lei (art. 452-
A da CLT). As consequéncias acarretadas a partir da inobservancia do indigitado comando
legal ficam por conta da parte analitica de nosso trabalho: apontamentos que serao

apresentados como forma de melhorar esse tipo de contratagao.

Nos aspectos materiais faremos uma analise de conteudo, setorizadamente, de
alguns temas que reputamos de vital importancia. Tudo isso obviamente serd permeado pela

missdo da negociagdo coletiva, também nesta parte.

carga e descarga em feiras livres e abastecimento de lenha em secadores e caldeiras; II — operagdes de
equipamentos de carga e descarga; III — pré-limpeza ¢ limpeza em locais necessarios a viabilidade das
operagodes ou a sua continuidade”.

303 Art. 1° da Lei 4.886/1965: “Exerce a representagio comercial autbnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica,

sem relacdo de emprégo, que desempenha, em carater ndo eventual por conta de uma ou mais pessoas, a
mediacdo para a realizagdo de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos
representados, praticando ou ndo atos relacionados com a execugdo dos negocios. Paragrafo tinico. Quando
a representagdo comercial incluir podéres atinentes ao mandato mercantil, serdo aplicaveis, quanto ao
exercicio déste, os preceitos proprios da legislagdo comercial”.
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4.4.1 Aspectos formais: forma escrita, contratag¢do por prazo determinado e
transmutac¢do contratual

Ao longo do Capitulo 2, mais precisamente no item 2.2.4, cuidamos da “forma,
conteudo e comunicacdo (convocagao)” do contrato de trabalho intermitente, ndo sé no

Brasil, mas na Italia, Espanha e Portugal.

No Brasil, o contrato individual de trabalho (convencional) é o acordo tacito*** ou
expresso, correspondente a relacdo de emprego (art. 442, caput, da CLT). Essa ¢ a regra

geral.

Todavia, existem certos contratos de trabalho que demandam algumas
formalidades especificas, verbi gratia: atletas (Lei 9.615/1998 3% ) e artistas (Lei
6.533/19783%),

Dentro dessa perspectiva de algumas exigéncias, o contrato de trabalho
intermitente brasileiro também detém requisitos especificos. A primeira caracteristica ¢ a

celebracdo por escrito (art. 452-A, caput, da CLT).

Partimos da premissa de que, uma vez ndo atendidas as formalidades contratuais
dessa modalidade (intermitente), estaremos diante do contrato de emprego convencional por
prazo indeterminado. Incidird aqui o principio de protecdo®”’, tio festejado no direito do

trabalho.

304 Por acordo tacito entendamos que as partes, sem que declarem ou mencionem suas inten¢des, agem de
forma uniforme ao longo do tempo, de modo que dessa relagdo passam a existir direitos e obrigacdes.

305 Art. 3° da Lei 9.615/1998: “O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes manifestagdes: [...]

§ 1° O desporto de rendimento pode ser organizado e praticado: [...] I — de modo profissional, caracterizado
pela remuneragdo pactuada em contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de pratica desportiva;
[...]".

Art. 10 da Lei 6.533/1978: “O contrato de trabalho contera, obrigatoriamente: I — qualificacdo das partes
contratantes; I — prazo de vigéncia; III — natureza da fungdo profissional, com defini¢do das obrigagdes
respectivas; IV — titulo do programa, espetaculo ou produgdo, ainda que provisorio, com indicagdo do
personagem nos casos de contrato por tempo determinado; V — locais onde atuara o contratado, inclusive
os opcionais; VI — jornada de trabalho, com especificacdo do horario e intervalo de repouso; VII —
remuneragdo e sua forma de pagamento; VIII — disposi¢do sobre eventual inclusdo do nome do contratado
no crédito de apresentagdo, cartazes, impressos e programas; [X — dia de folga semanal; X — ajuste sobre
viagens e deslocamentos; XI — periodo de realiza¢do de trabalhos complementares, inclusive dublagem,
quando posteriores a execugdo do trabalho de interpretagdo objeto do contrato; XII — nimero da Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social”.

306

307 Que possui trés vertentes: principio in dubio pro misero, condi¢io mais benéfica e norma mais favoravel.
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A inobservancia da formalidade estabelecera a nulidade da contratagdao de
trabalho intermitente, nos termos do art. 9° da CLT>%, prevalecendo a modalidade regular e

indeterminada de contratacao.

Utilizemos aqui a legislagdo portuguesa também. O CTP, em seu art. 158, item 2,
¢ taxativo quanto as consequéncias da falta de formalidade, na medida em que prevé:
“Quando ndo tenha sido observada a forma escrita [...] considera-se o contrato celebrado

sem periodo de inactividade”.

Além disso, surge a cizania a partir da nossa propria lei trabalhista, quando faz
alusdo ao contrato intermitente e diz: “por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacdo de trabalho intermitente” (art. 443, caput, da CLT). Pela dicc¢do legal, o contrato

de trabalho intermitente assume, quanto ao prazo, uma terceira categoria (fertium genus).

Ao interpretarmos o art. 443, caput, da CLT com o art. 443, § 2°, da CLT>%,
extraimos a inarredavel conclusdo de que tanto o contrato de trabalho intermitente quanto o

contrato por prazo determinado’'”

sdo modalidades excetivas de contratagdo, porquanto a
contratagdo por prazo indeterminado torna-se regra, em prestigio a um dos principios de

direito material do trabalho, que ¢ a continuidade da relacao de emprego.

Em especial, verticalizemos o raciocinio no que alude a contratagdo por
experiéncia (contrato de tirocinio), que ¢ a modalidade contratual mais utilizada por prazo

determinado: se o contrato intermitente de trabalho pode se valer de periodo de experiéncia.

Na contratagdo por experiéncia celetista, que nao poderd exceder o prazo de 90
dias, conforme o art. 445, paragrafo unico, da CLT, o principal escopo desse contrato ¢
permitir que empregador e empregado avaliem e, dentro do periodo de experiéncia, optem

se desejam ou ndo dar seguimento ao contrato de trabalho.

308 Art. 9° da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo”.

399 Existe ainda previsdo legal para contratagdo de trabalhadores temporarios: Lei 6.019/1974.

310 Nos termos do art. 443, § 2°, da CLT, s6 se admite a contrata¢do por prazo determinado: i) de servico cuja
natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagdo do prazo; ii) de atividades empresariais de carater
transitorio; iii) de contrato de experiéncia, temos que a contrata¢do intermitente, assim como a por prazo
determinado, s6 pode ser feita excetivamente, limitando, pois, o seu campo de atuag@o.
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A nossa reflexdo ¢ de que a contratagdo por experiéncia ¢ incompativel com a
contratacao de trabalho intermitente prevista na CLT, ja que a propria lei estabelece para
essa modalidade grande liberdade e flexibilidade para que as partes decidam sobre
convocacao (pelo empregador), aceite e recusa (trabalhador). Quer dizer, as proprias
convocacdes intermitentes, por si sO, ja servem de experiéncia. Desse modo, ndo ha

compatibilidade juridica entre essas duas espécies contratuais.

Em acabamento a esta parte, encaremos a possibilidade de metamorfose
contratual (a transicdo da contratacdo intermitente para convencional sem prazo
determinado). Além do Cdédigo de Trabalho Portugués, em seu art. 158, item 2, trabalhado

em linhas anteriores, temos o art. 16!! do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha.

E o caso da transmutacéo contratual. O contrato de trabalho intermitente detém
potencial carater metamorfico. Isso quer dizer que, mesmo que observadas as formalidades
exigidas pela lei, se houver repeticdo das atividades, frequéncia razodvel na prestacdao dos
servigos, a modalidade contratual devera ser convertida em outra, a contratagdo
convencional (indeterminada), diante da inexisténcia de intercalacdo das atividades do

trabalhador.

Por conseguinte, a concatenacdo de ideias, cujo campo de atuagdo da negociagdo

coletiva afigura-se fértil, caminha para o sentido de:

v Contratagdo por prazo determinado e intermitente é excetiva diante da

contratagdo por prazo indeterminado.

v" Naio atendidas as formalidades contratuais intermitentes, estaremos diante do

contrato de emprego convencional por prazo indeterminado.

311 Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430>. Acesso em: 21 jul. 2018.
“Articulo 16. Contrato fijo-discontinuo. 1. El contrato por tiempo indefinido fijo-discontinuo se concertara
para realizar trabajos que tengan el cardcter de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro
del volumen normal de actividad de la empresa. A los supuestos de trabajos discontinuos que se repitan en
fechas ciertas les serd de aplicacion la regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo
indefinido [...]”. Traducdo livre: “Artigo 16. Contrato fixo-descontinuo. 1. O contrato de tempo
indeterminado por tempo fixo-descontinuo deve ser organizado para executar trabalhos que tenham o
carater de descontinuo-fixo e ndo se repitam em determinadas datas, dentro do volume normal de atividade
da empresa. Para os pressupostos de obras descontinuas que se repetem em determinadas datas sera
aplicavel a regulagdo do contrato a tempo parcial por um periodo indefinido”.



140

v Contrato de trabalho intermitente assume, quanto ao prazo, uma terceira

categoria (tertium genus).

v" Nio ha compatibilidade juridica entre a contratagdo por experiéncia e o

contrato de trabalho intermitente.

v O contrato de trabalho intermitente detém potencial carater metamoérfico e

pode ser convertido ao padrio, indeterminado.

4.4.2 Aspectos materiais: algumas restrigoes as atividades do empregador (demandas
permanentes) e as determinadas profissoes, labor em horas extras, isonomia
salarial e verbas rescisorias

Em alusdo ao quanto disposto pelo legislador celetista patrio, qualquer tipo de
atividade do empregador pode ser englobado pelo contrato intermitente brasileiro.
Escancarou-se a possibilidade irrestrita de contragdo, abriram-se as portas, tal como fez com

a terceirizacdo’!? (inclusive para sua atividade principal).

Uma coisa ¢ fato, o legislador manteve a coeréncia: esgargou-se a porta de entrada
tanto do contrato de trabalho intermitente quanto das hipdteses de terceirizagao, sob um dos
mantos que tratamos inclusive na apresentacdo deste trabalho: ¢ preciso modernizar as

relacdes de trabalho.

Na medida em que assim agiu, quis o legislador da reforma dar contornos de
generalidade, maximizar o alcance da contratacdo de trabalho intermitente, quando, na
verdade, essa espécie contratual merecia um olhar mais cauteloso, menos afoito. E isso se
deve ao desiquilibrio patente que essa modalidade gera na relagao de emprego, por tudo o
que ja vimos e ainda veremos nos topicos seguintes, além da restri¢ao de direitos conferida

a classe trabalhadora.

3120 texto da Lei 6.019, de 1974, a partir da Lei 13.467, de 2017, agora tem a seguinte redagdo: “Art. 4°-A.
Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, & pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugdo”.
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Nessa perspectiva de restricdo do exercicio do contrato intermitente, a legislagao

5313

italiana, por meio do art. 14 do Decreto Legislativo 81/2015°"°, preconizou ndo ser possivel

contratar trabalhadores intermitentes, dentro das seguintes hipdteses:

Proibi¢des. E proibido o recurso a trabalho intermitente: a) para a
substituicdo de trabalhadores que exer¢am o direito de greve; b) nas
unidades de produgdo nas quais, nos seis meses anteriores, foram
executados os despedimentos coletivos, conforme os artigos 4 ¢ 24 da Lei
de 23 de julho de 1991, n. 223, que se refere a trabalhadores designados
para as mesmas tarefas que o contrato de trabalho intermitente, ou a
unidades de producdao em que uma suspensao de trabalho ou uma redugao
nas horas de trabalho do regime de subsidio de desemprego, afetando os
trabalhadores atribuidos a tarefas a que se refere o contrato de trabalho
intermitente; ¢) aos empregadores que ndo realizaram a avaliagdo de risco
em aplicacdo da legislagdo para proteger a saide e a seguranca dos

trabalhadores®'#.

Interessante a letra ¢ quando fala da vedacdo da contratagdo intermitente aqueles
empregadores que ndo realizaram a avaliagdo de risco em aplicagcdo da legislagdo para

proteger a saude e a seguranga dos trabalhadores.

O Brasil possui norma regulamentadora a respeito — NR9 —, que cuida do
“programa de prevencao de riscos ambientais”. Em vista da importancia da matéria, vejamos

o teor dos dois primeiros itens da referida NR:

9.1.1 Esta Norma Regulamentadora — NR estabelece a obrigatoriedade da
elaboragdo e implementagdo, por parte de todos os empregadores e
institui¢des que admitam trabalhadores como empregados, do Programa de
Prevencdo de Riscos Ambientais — PPRA, visando a preservagao da satide
e da integridade dos trabalhadores, através da antecipagdo,
reconhecimento, avaliacdo e consequente controle da ocorréncia de riscos
ambientais existentes ou que venham a existir no ambiente de trabalho,
tendo em consideragdo a protecdo do meio ambiente e dos recursos
naturais. 9.1.2 As agdes do PPRA devem ser desenvolvidas no ambito de
cada estabelecimento da empresa, sob a responsabilidade do empregador,
com a participagdo dos trabalhadores, sendo sua abrangéncia e

313 Disponivel em: <http:/www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg>. Acesso em: 22 jul.
2018. “Art. 14. Divieti. 1. E’ vietato il ricorso al lavoro intermittente: a) per la sostituzione di lavoratori che
esercitano il diritto di sciopero; b) presso unita’ produttive nelle quali si e’ proceduto, entro i sei mesi
precedenti, a licenziamenti collettivi a norma degli articoli 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, che
hanno riguardato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro intermittente,
ovvero presso unita’ produttive nelle quali sono operanti una sospensione del lavoro o una riduzione
dell’orario in regime di cassa integrazione guadagni, che interessano lavoratori adibiti alle mansioni cui si
riferisce il contratto di lavoro intermittente; ¢) ai datori di lavoro che non hanno effettuato la valutazione
dei rischi in applicazione della normativa di tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori”.

314 Tradugdo livre.
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profundidade dependentes das caracteristicas dos riscos e das necessidades
de controle.

Trata-se de matéria de extrema importancia relacionada ao meio ambiente do
trabalho, que goza de previsdo constitucional (art. 200, II e VIII*!®). Logo, a satide e a
seguranca do trabalhador, do ambiente de trabalho como um todo, estdo em primeiro lugar
e, se assim ¢, objeto possivel de conversagdo entre os entes coletivos (sindicatos da categoria
econOmica profissional) para que se preveja em norma coletiva (acordo coletivo ou
convengao coletiva) a vedagdo a contratacdo por empregador intermitente que esteja em
desacordo com o meio ambiente laboral. E uma forma, portanto, de se valorizar o aspecto

preventivo do meio ambiente do trabalho em detrimento do carater reparatorio.

Além disso, a contratagdo de trabalho intermitente deve ser vista como
modalidade de excecao, endossando o que falamos anteriormente, agora dentro de outro
contexto: ndo se justifica a contratagdo quando se relacionarem as procuras (demandas)
permanentes do empregador, com base na seguinte forte premissa: isso desnatura a esséncia

da contratacdo de trabalho intermitente.

Como refor¢o de argumento, nesse mesmo sentido sao o Enunciado 90 da 2*

316

Jornada de Direito Material € Processual do Trabalho’'® e o entendimento doutrinario:

Fortalece-se, enfim, em varios segmentos da doutrina, o entendimento de
que s6 admitem o trabalho intermitente aquelas atividades econdmicas ¢
sociais que ostentem, por natureza ou circunstancia objetiva, natureza
igualmente intermitente. E o caso, p. ex., da prestacio de servigos de buffet
ou de disk-jokeys (DJs) que dependam de demanda imprevisivel e em geral

315 Art. 200 da CF/1988: “Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei: I
— controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a satde e participar da
produ¢do de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; II —
executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de satde do trabalhador; IIT —
ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude; IV — participar da formulagao da politica e da
execucdo das agdes de saneamento basico; V — incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico; V — incrementar, em sua area de atua¢do, o desenvolvimento cientifico e
tecnologico e a inovagdo; VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; VII — participar do controle e fiscalizagado
da produgio, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”.

316 Enunciado 90 da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho: 1. E ilicita a contratacdo sob a

forma de trabalho intermitente para o atendimento de demanda permanente, continua ou regular de trabalho,
dentro do volume normal de atividade da empresa. 2. E ilegal a substituicio de posto de trabalho regular
ou permanente pela contratacdo sob a forma de trabalho intermitente. 3. O empregador ndo pode optar pelo
contrato de trabalho intermitente para, sob esse regime juridico, adotar a escala movel e variavel da jornada.
4. Presente a necessidade de trabalho intermitente, o empregado contratado na forma do art. 443, § 3°, da
CLT tem direito subjetivo a convocacdo, sendo ilicita sua preterigdo ou a omissdo do empregador”.
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ndo se realizem continuadamente. Ja ndo sera assim, e.g., nas atividades de
balcdo em comércio varejista (aberto de segunda a sexta, em sabados e
mesmo em domingos) ou nas atividades de linha de produg@o em empresas
montadoras de veiculos®!”.

Ou seja, se estamos diante de uma atividade do empregador que tenha como
caracteristica demandas permanentes, lineares, uniformes, a contratagdo de trabalho

intermitente afigura-se como incompativel.

Agora foquemos na outra ponta do contrato, o trabalhador. Em relacdo a restri¢ao
a algumas profissoes, o legislador da reforma trabalhista, no afa de combater o desemprego,
foi muito elastico com relagao as hipoteses de contratagdo. Exceto expressamente para os
aeronautas, qualquer profissdo, na visao do legislador reformador, pode se encaixar num

contrato intermitente.

Ora, se pensarmos que a excecao se justifica pelo fato de o aeronauta ter lei
propria, condi¢des peculiares previstas na legislagdo, andou mal nesse ponto também o
legislador da reforma trabalhista, porquanto existem tantas outras profissdes que recebem
tratamento especifico no Direito do Trabalho brasileiro, e isso vai desde a previsao na propria
CLT?'® até em leis esparsas’!®. Vejamos o que Homero Batista Mateus da Silva nos traz

acerca das profissoes regulamentadas:

Diz-se profissdo regulamentada a toda aquela que mereceu, em algum
estagio do direito do trabalho, a atengdo do legislador. Misturam-se casos
tao singelos como do ascensorista ou cabineiro de elevador, que recebeu o
direito a jornada de seis horas pela Lei n® 3.270/1957, quanto normas
excessivamente minuciosas do tipo do aeronauta (Lei n® 7.183/1982) ¢ do
artista (Lei n° 6.533/1978)°%°.

Existem, assim, outras profissdes que sdo incompativeis com a modalidade de

labor intermitente, a comecar pelo proprio aeronauta (Lei 13.476/2017), por expressa

317 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimardes; SILVA, José Antonio Ribeiro de
Oliveira; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica, visao
critica e interpretacdo constitucional. S2o Paulo: LTr, 2018. p. 79. (edigao digital)

318 Bancarios (arts. 224 a 226 da CLT), empregados no servigo de telefonia (arts. 227 a 231 da CLT),
operadores cinematograficos (arts. 235 e 236 da CLT), motoristas profissionais (arts. 235-A a 235-H da
CLT); ferroviarios (arts. 236 a 247 da CLT) e algumas outras profissoes.

319 Aeronauta (Decreto 1.232/1962), vigilante (Lei 7.102/1983), artista (Lei 6.533/1978), técnico em radiologia
(Lei 7.394/1985), fisioterapeuta e terapeuta ocupacional (Lei 8.856/1994) e tantas outras existentes.

320 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Livro das profissdes
regulamentadas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. vol. 4, p. 3.
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previsao do art. 443, § 3° da CLT, seguido pelo empregado doméstico, como visto

detidamente no item 4.3.4.1, e outras profissdes que tenham regulamentagdo especifica,

previstas em lei, como, por exemplo, o bombeiro civi

132!, ou com base na propria CLT (art.

234°%2), como operadores cinematograficos.

No caso do bombeiro civil, para contextualizar, ha uma padronizacao de 36 horas

semanais, de modo que conflitante com jornadas cambiantes que possam existir no contrato

de trabalho intermitente.

Ratifica o nosso entendimento acima o fato de a propria CLT, muito antes da

reforma trabalhista (em 2017), pontualmente jé prever situagdes de labor “intermitente”. Ou

seja, quando foi o caso de tratar do intermitente, a CLT o fez expressamente.

Quando necessario, entdo, a CLT previu expressamente a intermiténcia, como € o

caso do labor do “maritimo” (art. 24832, Secdo VI*** do Capitulo I°*° do Titulo III**® da

CLT) e do “ferroviario” (art. 237, d, da CLT>?").

321

322

323

324

Art. 5°da Lei 11.901/2009: “A jornada do Bombeiro Civil é de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e
seis) horas de descanso, num total de 36 (trinta e seis) horas semanais”.

Art. 234 da CLT: “A duragdo normal do trabalho dos operadores cinematograficos e seus ajudantes ndo
excedera de seis horas diarias, assim distribuidas: a) 5 (cinco) horas consecutivas de trabalho em cabina,
durante o funcionamento cinematografico; b) 1 (um) periodo suplementar, até o maximo de 1 (uma) hora
para limpeza, lubrificagdo dos aparelhos de projegdo, ou revisdo de filmes. Paragrafo unico. Mediante
remuneragdo adicional de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o saldrio da hora normal e observado um
intervalo de 2 (duas) horas para folga, entre o periodo a que se refere a alinea ‘b’ deste artigo ¢ o trabalho
em cabina de que trata a alinea ‘a’, podera o trabalho dos operadores cinematograficos e seus ajudantes ter
a duragdo prorrogada por 2 (duas) horas diarias, para exibi¢des extraordinarias”.

Art. 248 da CLT: “Entre as horas 0 (zero) e 24 (vinte e quatro) de cada dia civil, o tripulante podera ser
conservado em seu posto durante 8 (oito) horas, quer de modo continuo, quer de modo intermitente. § 1° A
exigéncia do servi¢o continuo ou intermitente ficara a critério do comandante e, neste ltimo caso, nunca
por periodo menor que 1 (uma) hora. § 2° Os servigos de quarto nas maquinas, passadi¢o, vigilancia e outros
que, consoante parecer médico, possam prejudicar a saude do tripulante serdo executados por periodos ndo
maiores € com intervalos ndo menores de 4 (quatro) horas”.

Das Equipagens das Embarcacdes da Marinha Mercante Nacional, de Navegagdo Fluvial e Lacustre, do
Trafego nos Portos e da Pesca.

Das Disposi¢des Especiais sobre Durag@o e Condigdes de Trabalho.
Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho.

Art. 237 da CLT: “O pessoal a que se refere o artigo antecedente fica dividido nas seguintes categorias: a)
funcionarios de alta administrago, chefes e ajudantes de departamentos e se¢des, engenheiros residentes,
chefes de depositos, inspetores ¢ demais empregados que exercem fungdes administrativas ou
fiscalizadoras; b) pessoal que trabalhe em lugares ou trechos determinados e cujas tarefas requeiram atengéo
constante; pessoal de escritorio, turmas de conservagdo e construgdo da via permanente, oficinas ¢ estagdes
principais, inclusive os respectivos telegrafistas; pessoal de tragao, lastro e revistadores; c) das equipagens
de trens em geral; d) pessoal cujo servico ¢ de natureza intermitente ou de pouca intensidade, embora com
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Superados os itens que ilustramos com as restrigdes, existe outro ponto complexo:
a prestacao de horas extraordinarias. O labor extraordinario, como o proprio nome sugere,
assume carater excepcional. E um plus a jornada laboral contratada e deve ser pago com o

respectivo adicional, além de refletir nas demais parcelas da contratualidade.

Se o labor intermitente s6 ocorre mediante demandas, ainda que programadas
(como defendido acima — item 4.3.4), este ndo se compatibiliza com a prestagdo de horas
extras (regime em sobrelabor), até porque, se uma das ideias do legislador da reforma ¢
combater o desemprego, na medida em que trabalhadores ja contratados laboram no regime
de horas extras, outros deixam de ser contratados, pois as atividades serdo desempenhadas

por meio de tarefas extraordindrias prestadas pelos empregados intermitentes ja contratados.

Concluidos esses trés pontos [algumas restrigdes as atividades do empregador
(demandas permanentes) e a determinadas profissdes e o labor em horas extras],
cadenciemos o raciocinio no seguinte sentido: revela-se como superficie a ser explorada pela

negociagao coletiva

Merece atengdo, ainda, a isonomia salarial, que ¢ uma forma de combate a
discriminacao de salario (art. 7°, XXX, da CF/1988; art. 5° da CLT e art. XXXII, item 2, da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos). Existem formas de buscar a correcao salarial
pautada na isonomia, como o salario supletivo (art. 460 da CLT*?®), além da equiparacdo de

salario (art. 461 da CLT??).

permanéncia prolongada nos locais de trabalho; vigias e pessoal das estagdes do interior, inclusive os
respectivos telegrafistas”.

328 Art. 460 da CLT: “Na falta de estipulagdo do salario ou ndo havendo prova sobre a importancia ajustada, o

empregado tera direito a perceber salario igual ao daquela que, na mesma empresa, fizer servico equivalente
ou do que for habitualmente pago para servico semelhante”.

329 Art. 461 da CLT: “Sendo idéntica a fun¢io, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador,

no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual saldrio, sem distingdo de sexo, etnia,
nacionalidade ou idade. § 1° Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com
igual produtividade e com a mesma perfeigdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico
para o mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos e a diferenga de tempo na funcdo ndo seja
superior a dois anos. § 2° Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociagdo
coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma de homologagdo ou registro em 6rgao
publico. § 3° No caso do § 2° deste artigo, as promogdes poderdo ser feitas por merecimento e por
antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profissional. § 4° O trabalhador
readaptado em nova fungdo por motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6érgdo competente da
Previdéncia Social ndo servira de paradigma para fins de equiparagéo salarial. § 5° A equiparag@o salarial
sO sera possivel entre empregados contemporaneos no cargo ou na fungio, ficando vedada a indicacdo de
paradigmas remotos, ainda que o paradigma contemporaneo tenha obtido a vantagem em acdo judicial
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Ao menos nesse aspecto, o legislador da reforma previu, no caput do art. 452-A
da CLT, o valor da hora de trabalho, “que ndo pode ser inferior ao valor horario do salério
minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma

fun¢do em contrato intermitente ou nao”.

A bem da verdade, nem precisaria constar a previsao de discriminacdo salarial,
pois a falta de equalizacdo salarial ao mesmo empregador, para idéntica fungdo entre o

trabalhador convencional e o trabalhador intermitente, geraria gritante discriminagao.

Por derradeiro a esta parte, de todo modo, a modalidade intermitente de
contratacdo um dia chegard a seu fim e ha necessidade de previsibilidade as partes

(empregado e empregador) do que ¢ devido quando da ruptura contratual.

Foi isso o que previu, alids, a extinta MP 808/2017, que conferia direito a saque
de 80% dos depositos de FGTS (fundo de garantia por tempo de servi¢o) havidos durante o

contrato, sem direito, contudo, ao SD (seguro-desemprego).

Hoje nada disso ¢ previsto e pensamos que ndo deve haver fator de discrimen,
sem justificativa valida ao trabalhador intermitente. Isso quer dizer que, nas hipoteses de

despedidas imotivadas do trabalhador intermitente, este fara jus a:
v' indenizacdo de 40%, nos termos do art. 18, § 1°3%°, da Lei 8.036/1990;
v' saque do FGTS, na integra (art. 20, I, da Lei 8.036/1990);
v’ seguro-desemprego, se preenchidos os requisitos previstos na Lei 7.998/1990.

As ponderagdes finais quanto a parte material — cujo campo de atuagdo da
negociagao coletiva, do mesmo modo que a parte formal, revela-se fecundo — se direcionam

para:

propria. § 6° No caso de comprovada discriminagdo por motivo de sexo ou etnia, o juizo determinara, além
do pagamento das diferencas salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no valor de
50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.

30 Art. 18, § 1°, da Lei 8.036/1990: “Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de
todos os depositos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente ¢ acrescidos dos respectivos juros”.
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v A contratagdo de trabalho intermitente deve ser vista como modalidade de

excecao.

v" Impossivel viabilizar o contrato de trabalho intermitente quando se refira a
(demandas) procuras permanentes do empregador, porque isso desnatura a
esséncia da contratagdo de trabalho intermitente, o mesmo acontecendo se

houver a prestagdo de horas extras.

v' Existem profissdes que sdo incompativeis com a modalidade intermitente:
aeronauta, empregado doméstico, outras profissdes que tenham
regulamentacdo especifica, a exemplo do bombeiro civil ou operadores
cinematograficos. Isso porque, quando a CLT quis previr o labor intermitente,

o fez expressamente (maritimo e ferroviario).
v' A isonomia salarial foi garantida pelo legislador da reforma.

v" nas despedidas imotivadas do trabalhador intermitente devem ser assegurados

todos os direitos rescisorios dos trabalhadores convencionais.

4.5 Aspectos pontuais relacionados a contrato de trabalho intermitente brasileiro

O proposito nesta tltima grande parte € trabalharmos outros temas que ja suscitam
questionamentos. Pensamos que sdo pontos complexos que desafiardo a doutrina e a
jurisprudéncia dos nossos Tribunais. De igual forma ao que temos sustentado reiteradamente
na trajetoria deste trabalho, havera necessidade de regulagdo da matéria por meio da

negociagao coletiva.

A parte inaugural fica por conta do trabalho a outros tomadores de servigos no

periodo de inatividade.

4.5.1 Trabalho a outros tomadores de servi¢os no periodo de inatividade

Os contratos de empregos convencionais permitem que o empregado possua mais
de um emprego. A exclusividade, portanto, ndo ¢ requisito da relagdo de emprego. Isso
significa que, contemporaneamente, o empregado possa trabalhar para mais de um

empregador. A nossa propria CLT vai ao encontro do alegado quando prevé no seu art. 138
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que durante as férias o empregado ndo podera prestar servigos a outro empregador, exceto
se estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho regularmente mantido com

aquele.

No mesmo sentindo — prestacao de servicos a outras pessoas — foi o que pretendeu

a ndo mais vigente MP 808/2017, que dispds no § /?do art. 452-C:

Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3° do art. 443, considera-se periodo
de inatividade o intervalo temporal distinto daquele para o qual o
empregado intermitente haja sido convocado e tenha prestado servigos nos
termos do § 1°do art. 452-A. § 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 econémica,
utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade de
contrato de trabalho [...].

O problema ¢ que, na modalidade intermitente de contratagdo brasileira, o nimero
de contratos de emprego firmados por um so6 trabalhador pode ser expressivamente maior
que um empregado convencional, e isso pode resultar em alguns entraves, como, por
exemplo: coincidéncia de jornadas de trabalho entre os diferentes contratos de trabalho
intermitente € comprometimento de pausas (intervalos) entre o término da jornada de
trabalho em um empregador intermitente e o inicio da jornada de trabalho em outro

empregador intermitente.

Nesse compasso, outra vez, encontramos terreno farto para a negociagao coletiva
e, aqui, proteger o proprio empregador, que sequer terd condicdes de saber se o seu

empregado intermitente trabalha para um concorrente (seja ele indireto ou ndo).

Conexo a esse tema encontramos outro, que se apresenta da seguinte forma:
quantos contratos intermitentes pode haver, simultaneamente, em relagdo ao mesmo

empregado.

4.5.2  Quantos contratos de trabalho intermitente o mesmo trabalhador pode ter
contemporaneamente. Atividades insalubres, periculosas e penosas

Pode-se firmar dezenas, centenas de contratos de trabalho intermitente de maneira
simultanea. Esse parece ser um dos grandes trunfos do legislador da reforma trabalhista. O

mesmo trabalhador podera multiplicar o seu proprio nimero de contratos de empregos,
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correndo o risco de uma CTPS*}! s6 ndio dar conta, em vista dos incontdveis contratos que

serdo registrados na carteira de trabalho.

O direito estrangeiro italiano, por meio da Circolare Ministeriale 4/2015%2,
cuidou do assunto, limitando em determinadas situagdes a simultaneidade de contratos de
emprego em relagdo ao mesmo empregado. Um dos exemplos da vedagdo ¢ a hipotese de

labor de empregadores (empresas que sejam concorrentes).

Aqui nos parece que o espago para negociagcdo coletiva também ganha mais um
importante mister: estabelecer as limitagdes quanto a contemporaneidade, o que, alias, ¢

terreno propicio para as atividades periculosas, insalubres e penosas.

O art. 7° da CF/1988 nos traz dois importantes comandos: o primeiro deles
previsto no inciso XXII: “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca”; ja o segundo no inciso XXIII: “adicional de remuneragao para

as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei”.

Ora, se 0 bem maior quando o assunto ¢ meio ambiente do trabalho ¢ a prevencao,
fincamos a premissa de vedar a cumulagdo de empregos intermitentes, pelo mesmo

empregado, em ambientes que sejam insalubres, periculosos ou penosos.

Do contrario, estariamos estimulando a precarizacdo das condi¢des de trabalho e

ao mesmo tempo incentivando que os empregadores deixem de adotar politicas preventivas.

Se o art. 193, § 2°, da CLT** diz que o empregado poderd optar pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido, esse comando legal deve se ajustar e ser

moldado a dindmica do contrato de intermitente ante a falta de legislagdo a respeito.

31 CTPS: Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

332 Disponivel em: <https://www.guidafisco.it/contratto-a-chiamata-cos-e-come-funziona-requisiti-durata-
retribuzione-1886>. Acesso em: 7 out. 2018.

333 Art. 193 da CLT: “Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentagdo
aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho,
impliquem risco acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a: [...] § 2° O empregado
podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido™.
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Ainda que os empregadores intermitentes sejam diferentes, a questdo deve ser
analisada de forma macro e panoramicamente, ou seja, deve ser interpretada com vistas a

preservacao do meio ambiente de trabalho e reducao dos riscos.

Quer dizer que o empregado intermitente ndo poderd laborar — de forma
intermitente — a mais de um empregador que contenha em seu meio ambiente condi¢des

insalubres, periculosas ou penosas, como complemento ao que abordamos no item 4.4.2.

Tal medida contribui, a um s6 tempo, para o empregador intermitente, que nao
precisara pagar o adicional (onerando a folha de pagamento), e para a previdéncia social®**,
que ¢ a pagadora de beneficios nas hipoteses de acidente do trabalho na modalidade doenca

ocupacional (art. 20 da Lei 8.212/1991).

4.5.3 O empregador do trabalhador intermitente pode ser o prestador de servigos na
terceirizacdo?

A terceirizacao dos servigos provoca uma relacao trilateral (prestador de servigos,
o empregado contratado por este e o tomador de servigos). A jurisprudéncia consolidada do

133, De acordo com o art. 5°-A da Lei

C. TST se manifesta por meio da Simula 33
6.019/1974: “Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa de
prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade

principal”.

334 A MP 808/2017 inseriu o art. 911-A na CLT, que tratava das contribui¢des previdenciarias e FGTS. Hoje
a matéria ndo possui regulamentagdo legal. A unica previsdo consta do art. 6° da Portaria 349/2018 do MTE.

335 Stimula 331 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. I — A contratagio
de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). I — A contratacdo irregular
de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). III — Nao forma vinculo de emprego com
o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lein® 7.102, de 20.06.1983) ¢ de conservacio e limpeza,
bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta. IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigagdes,
desde que haja participado da relagio processual e conste também do titulo executivo judicial. V — Os entes
integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagcdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo
da prestagdo laboral.
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Vale dizer, a excecdo permitida pela pratica de utilizacio da terceirizagio®
acabou virando regra. A vista disso, estamos agora diante de uma situagdo generalizada de
intermediagdo de mao de obra. A respeito desse tema, vejamos o que diz Rodrigo de Lacerda

Carelli:

Além de causar uma ruptura no edificio do sistema protetor, razdo de ser
do Direito do Trabalho, a intermediagdo de méo de obra traz consequéncias
praticas imediatas sobre os trabalhadores intermediados, causando a
precarizagao do trabalho humano. Esta precarizag¢ao sera demonstrada por
intermédio de trés fendmenos observaveis, que sdo: a subtracdo de direitos
dos trabalhadores intermediados, com relagdo aos que deteriam caso
diretamente contratados; a fragmentago da classe trabalhadora, com perda
do poder organizativo coletivo dos trabalhadores; ¢ a degradagdo do meio
ambiente laboral, com maior probabilidade de acidentes do trabalho e
menor protecao face aos riscos ambientais do trabalho. O precario € visivel

e demonstravel [...]>7.

Ja de acordo com Gabriela Neves Delgado:

Considera-se que umas das mais perversas representagdes do carater
flexibilizatério do Direito do Trabalho contemporaneo € a terceirizagéo.
Além de romper com a estrutura empregaticia classica de prestacao de

servigos, precariza as condi¢des de trabalho e dificulta a formacdo de

identidade de classe do trabalhador terceirizado’3®,

Desse modo, entendemos que o trabalhador intermitente ndo podera ser
contratado para prestar servi¢os na condi¢do de terceirizado por uma razao grandiosa, isso
acarretaria a precariza¢do da precarizagdo das relagdes de trabalho. Logo, entendemos que
ha um campo fértil a ser explorado aqui pela negociacao coletiva, no sentido de vedar

expressamente a pratica.

Para Jorge Luiz Souto Maior: “O trabalho intermitente, portanto, nada tem a ver

com o enfrentamento do desemprego, até porque sendo uma forma de subemprego sé tem o

36 Cancelamento da Simula 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(cancelada) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003: “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo
de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servigos”.

37 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediacdo de mdo-de-obra. Ruptura do sistema

trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 167-168.

3% DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo. Paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo:

LTr, 2003. p. 189.
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efeito de aumentar a precariedade no trabalho”**. Ratifica-se, portanto, o entendimento

acima consignado.

4.5.4 Inclusdo do trabalhador intermitente para computo do art. 74 da CLT e art. 93 da
Lei 8.213/1991

O legislador da reforma chamou para si a responsabilidade de considerar como de
emprego o trabalhador intermitente. Desse modo, se tais trabalhadores sdo celetistas,
deverdo entrar na contagem de algumas situagdes exigidas pelo mesmo Diploma, cabendo

aqui espago para negociar coletivamente.

E o caso do art. 74, § 2°, da CLT>**, pois, para o estabelecimento de mais de dez
trabalhadores, serd obrigatéria a anotacdao da hora de entrada e saida. Se o empregador for
detentor de um s6 estabelecimento e possuir seis empregados convencionais € mais cinco

intermitentes, tera por obrigagao fazer a anotacao do horario de trabalho.

E o caso, ainda, do art. 510, caput, da CLT**', inserido pela reforma trabalhista.
Nas empresas com mais de 200 empregados assegura-se a eleicdo de uma comissdo para
representacdo, com a finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os

empregadores.

O mesmo raciocinio se diga: quanto as empresas com 100 ou mais empregados,

pois estdo obrigadas a preencher de 2 a 5% dos seus cargos com beneficidrios reabilitados

3% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Trabalho intermitente e golpismo constante. Disponivel em:
<https://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/Trabalho-intermitente-e-golpismo-
constante/4/37489>. Acesso em: 29 jul. 2018.

340 Art. 74, § 2°, da CLT: “Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatoria a anotagio
da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletronico, conforme instru¢des a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso”.

341 «Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, é assegurada a elei¢do de uma comissio

para representa-los, com a finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”.
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2

ou pessoas portadoras de deficiéncia**?; contratagio de aprendizes *** ¢ constitui¢cdo de

CIPA3#

Vale dizer, se o empregadortiver parte dos empregados contratados como
intermitente, estes deverdo entrar para a referida conta e, a partir dai, o empregador pode se
deparar com um grande problema, ter que cumprir com obrigagdes legais, porque em seu

quadro funcional ha trabalhadores intermitentes que sequer um dia convocou para trabalhar.

4.5.5 As férias: data de pagamento e multiplicidade de empregadores

As parcelas a que o trabalhador faz jus quando da existéncia do contrato de

emprego gozam de particularidades, inclusive no que diz respeito ao tempo de recebimento.

Sob esse aspecto temporal, ¢ o que se passa, por exemplo, quanto ao fundo de

6345

garantia por tempo de servigo (FGTS) criado em 1966°*, que assumiu carater geral com a

promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 e tem natureza juridica de salario diferido*®.

O mesmo se passa com o 13° saldrio, que também possui lei propria a respeito —
Lei 4.090/1962 —, que instituiu a gratificagdo natalina para os trabalhadores. A Lei
4.749/1965, que dispde sobre o pagamento da gratificacdo prevista na Lei 4.090, de 13 de
julho de 1962, prevé, no art. 2°**7  periodo especifico de recebimento. E ndo para por ai,

existe um Decreto relativo a matéria (13° saldrio) — Decreto 57.155/1965, art. 2°3* — que

342 Art. 93 da Lei 8.213/1991: “A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de
2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao [...]".

343 Art. 429 da CLT. Os estabelecimentos de qualquer natureza sio obrigados a empregar e matricular nos

cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem numero de aprendizes equivalente a cinco por cento, no
minimo, e quinze por cento, no maximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas
fun¢des demandem formagao profissional.

3% Norma regulamentadora 6.

345 Lei 5.107/1966.

346 Por salario diferido o empregado nio recebe contemporanecamente ao pagamento de salario, mas

posteriormente.

347 Art. 2° da Lei 4.090/1962: “entre os meses de fevereiro € novembro de cada ano, o empregador pagara,

como adiantamento da gratificacao referida no artigo precedente, de uma s6 vez, metade do salario recebido
pelo respectivo empregado no més anterior”.

348 “Art. 2° Para os empregados que recebem salario variavel, a qualquer titulo, a gratificagdo sera calculada

na base de 1/11 (um onze avos) da soma das importancias variaveis devidas nos meses trabalhados até
novembro de cada ano. A esta gratificagdo se somara a que corresponder a parte do salario contratual fixo.
Paragrafo unico. Até o dia 10 de janeiro de cada ano, computada a parcela do més de dezembro, o calculo



154

estipula outro marco temporal para pagamento aqueles trabalhadores que recebam saldrio

variavel.

Tudo isso para dizer que com as férias também ha um fato peculiar, tal como
descreve o art. 7°, XVII, da CF/1988: “gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o saldrio normal”. E quanto a CLT, mesmo ap0s a reforma trabalhista,
o art. 145 permanece intacto: “o pagamento da remuneragado das férias e, se for o caso, o do
abono referido no art. 143 serdo efetuados até 2 (dois) dias antes do inicio do respectivo

periodo”.

Portanto, a norma legal do contrato intermitente, ao determinar o pagamento na
forma do art. 452-A, § 6°, violou o comando constitucional noticiado e a norma geral da
propria CLT, pois existem varias outras parcelas que devem acompanhé-la quando da

concessdo (art. 142 da CLT>%).

Ainda quanto as férias, a formaliza¢do de contrato intermitente ndo ¢ sinonimo de
garantia para o trabalhador. Programagao, para o trabalhador intermitente, ¢ algo que nao

existe. E esse problema reflete também nas férias, ja que estas sdo um dos componentes.

A leitura apressada do § 9° do art. 452-A da CLT pode suscitar que o legislador,
de fato, preocupou-se com o direito as férias do trabalhador. Entretanto, ndo. O trabalhador
que ndo tenha sido convocado um dia sequer precisara de férias por qual razao? E, pensando

no lado do patrdo, dar férias a um empregado que ndo trabalhou um dia sequer?

da gratificagdo sera revisto para 1/12 (um doze avos) do total devido no ano anterior, processando-se a
corregdo do valor da respectiva gratificacdo com o pagamento ou compensacdo das possiveis diferencas”.

349 Art. 142 da CLT: “O empregado percebera, durante as férias, a remuneragio que lhe for devida na data da

sua concessdo. § 1° Quando o salario for pago por hora com jornadas variaveis, apurar-se-a a média do
periodo aquisitivo, aplicando-se o valor do salario na data da concessdo das férias. § 2° Quando o salario
for pago por tarefa tomar-se-a por base a media da produgdo no periodo aquisitivo do direito a férias,
aplicando-se o valor da remuneragdo da tarefa na data da concessdo das férias. § 3° Quando o salério for
pago por percentagem, comissao ou viagem, apurar-se-4 a média percebida pelo empregado nos 12 (doze)
meses que precederem a concessao das férias. § 4° A parte do salario paga em utilidades serd computada
de acordo com a anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. § 5° Os adicionais por trabalho
extraordinario, noturno, insalubre ou perigoso serdo computados no saldrio que servira de base ao calculo
da remuneracdo das férias. § 6° Se, no momento das férias, o empregado ndo estiver percebendo o mesmo
adicional do periodo aquisitivo, ou quando o valor deste ndo tiver sido uniforme serd computada a média
duodecimal recebida naquele periodo, apos a atualizagdo das importancias pagas, mediante incidéncia dos
percentuais dos reajustamentos salariais supervenientes”.
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Por outro lado, como o trabalhador que tenha mais de 12 contratos intermitentes,

realmente ativos, fard para equacionar o volume de trabalho e, consequentemente, as férias?

Enfim, identificamos aqui mais um ponto a explorar em sede de negociagdo

coletiva.

4.5.6 O prazo exiguo para convocagao

Cuidemos, ainda, de outra formalidade, a qual tivemos a oportunidade de abordar
anteriormente, o prazo de convocacao do trabalhador. Para a nossa legislacdo atual, art. 452-
A, § 1% “O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagdo eficaz, para a
prestagdo de servigos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos

de antecedéncia”.

O prazo de convocag¢do ¢ muito exiguo (trés dias), o que se dira, entdo, do prazo
para resposta do empregado: 24 horas. E um prazo extremamente exiguo ainda mais quando
comparado a outros modelos, a exemplo do portugués (“ndo deve ser inferior a 20 dias” —

art. 159, item 3, do CTP).

A missdo negocial ficara por conta de encontrar prazos mais dilatados, mesmo
porque tantos outros contratos intermitentes podem existir concomitantemente, sendo
possivel até se pensar que, a depender da contraprestagao que o trabalhador receba, para

mais, 0 prazo podera ser menor.

4.5.7 A migragdo dos trabalhadores com contrato convencional para o intermitente

Da forma em que legislada, sem a intervencao da fonte formal autonoma do direito
(normas coletivas: acordo coletivo e convengao coletiva de trabalho), o contrato de trabalho
intermitente traz consigo precarizacdo das relagdes de trabalho se comparado ao contrato

convencional, ndo s6 para o empregado, mas para o empregador também.

Diante desse cenario, exsurge a preocupagao em substituir os contratos de trabalho

convencionais vigentes por contratos de trabalho intermitentes.

A reforma trabalhista ndo se preocupou inicialmente com o que aconteceria com

os contratos de emprego convencionais, aqueles entdo existentes antes da entrada em vigor
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da Lei 13.467/2017. A novidade — que j& ndo existe mais — veio apenas no dia 14 de
novembro de 2017, com a entrada em vigor do art. 452-G, por meio da Medida Provisoria

808/2017°%,

Na verdade, o legislador da medida proviséria apenas postergou o problema,
deslocando para o marco temporal de 2020, quando, na verdade, deveria proibir que
trabalhadores convencionais fossem readmitidos (novo contrato) por meio do contrato

intermitente.

No mais, a proibi¢cdo deve ser estendida a empregadores pertencentes a0 mesmo
grupo econdmico (Stimulas 1293%! ¢ 205332, ambas do C. TST), sucessores (arts. 10 e 448 da
CLT), bem como trabalhadores convencionais de empresas prestadoras de servigos que

sejam dispensados e contratados pelas tomadoras como intermitentes.

Mais um solo fecundo sobre o qual a negociagdo coletiva pode se debrugar, a fim
de evitarmos, durante esse periodo de transicdo, substituicdo entre contratos de trabalho

(intermitente e convencional), precarizando as condi¢des de trabalho.

4.5.8 O art. 452-B, I, trazido pela MP 808, contemplava uma espécie de teletrabalho?

De acordo com o art. 452-B, I, da CLT, trazido pela MP 808/2017, ¢ facultado as
partes convencionarem por meio do contrato de trabalho intermitente o local para prestacdao

de servicos. Em tempos de teletrabalho, com previsio expressa na CLT3% o local do

330" Art. 452-G, introduzido na CLT pela MP 808/2017: “Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado
por meio de contrato de trabalho por prazo indeterminado demitido ndo podera prestar servigos para o
mesmo empregador por meio de contrato de trabalho intermitente pelo prazo de dezoito meses, contado da
data da demissdo do empregado”.

Stmula 129 do TST. CONTRATO DE TRABALHO. GRUPO ECONOMICO (mantida). A prestagio de
servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdémico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo
caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario.

352 Sumula 205 do TST. GRUPO ECONOMICO. EXECUCAO. SOLIDARIEDADE (cancelada) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O responsavel solidario, integrante do grupo econdmico, que ndo
participou da relagdo processual como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo executivo judicial
como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugao.

35

353 Art. 75-B da CLT: “Considera-se teletrabalho a prestacio de servicos preponderantemente fora das

dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo que, por
sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo”.
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estabelecimento do empregador torna-se apenas um dos possiveis locais de prestagdo de

servigos>>*.

Muito embora a MP em questao ndo tenha sido convertida em lei, o mesmo teor
do art. 452-B, I, da CLT est4 repetido na integra na Portaria 349/2017 do Ministério do
Trabalho (art. 3°).

Conquanto se pense na Portaria 349/2017 do Ministério do Trabalho com o poder
de produzir efeitos amplos, tal como se lei em sentido estrito fosse (o que para nds nao
ocorre, diante do que ja tivemos a oportunidade de defender no Capitulo 2, item 2.2.2),

pensamos que teletrabalho e trabalho intermitente também ndo se compatibilizam.

O motivo que nos leva a essa premissa ¢ porque o trabalho a distancia também

encolhe o rol de direitos do trabalhador.

Ao teletrabalhador nao serdo assegurados direitos inerentes a “duracao do
trabalho” (nomenclatura empregada pela propria CLT), como horas extras, adicional

noturno, de acordo com a novel disposi¢io do art. 62, I1I, da CLT*.

Entao, caso seja regulado local diferente para prestagdo de servigos (teletrabalho),
que nao seja o local em que esteja estabelecido o empregador, ndo podera haver contratagao
intermitente, pois, assim como sustentamos no item 4.5.3, estariamos novamente diante da

precarizagdo da precarizagdo das relagdes de trabalho.

354 Nio necessariamente feletrabalho equivale a homeoffice. O homeoffice é o trabalho desempenhado na casa
do prestador de servigos, ao passo que o conceito de trabalho é mais amplo, pode envolver qualquer tipo de
trabalho a distancia.

355 Art. 62 da CLT: “Nio sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: I — os empregados que exercem
atividade externa incompativel com a fixa¢do de horario de trabalho, devendo tal condi¢do ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados; II — os gerentes, assim considerados
os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores
e chefes de departamento ou filial; III — os empregados em regime de teletrabalho”.
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4.5.9 O importante papel da representacdo de trabalhadores na promogao de didlogo
com o empregador

Faz parte da Convencdo da OIT 135 (ratificada pelo Brasil) e “dos direitos e

8”356

garantias fundamentais da nossa CF/8 a eleicdo de representantes dos empregados com

finalidade de promover o entendimento direto com os empregadores.
De acordo com a doutrina de José Francisco Siqueira Neto:

As representagdes dos trabalhadores nos locais de trabalho podem assumir
varios formatos, que se conformam para que a legislagdo especifica, com a
definicdo dos objetivos, dos ambitos de atuacdo e de representacdo, das
formas estruturais, do nimero de representantes ¢ das formas de escolha
dos mesmos, das fungdes e atribuigdes dos organismos, da competéncia dos
orgdos, dos mecanismos de controle interno da representagdo, da natureza
e de personalidade juridica dos orgdos, e do relacionamento das
representagdes com os sindicatos com representagio local™>’.

A reforma trabalhista também tocou na matéria para inserir cinco artigos (510-A

a 510-E da CLT).

Em especial, o art. 510-B da CLT elenca as atribuicdes da comissdo de
empregadores, sendo duas delas “promover o didlogo e o entendimento no ambiente de
trabalho com o fim de prevenir conflitos” e ‘“acompanhar o cumprimento das leis
trabalhistas, previdenciarias e das convengoes coletivas e acordos coletivos de trabalho”,

respectivamente, nos incisos Il e VII.

Notamos, entdo, a partir dos pontos trazidos a reflexdo neste trabalho, um
importante papel da comissdo da representacdo de trabalhadores no que diz respeito a
contribuicdo em dialogar com os empregadores para efeitos de melhores condi¢des de

trabalho diante do contrato intermitente de trabalho brasileiro.

336 Art. 11 da CF/1988: “Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleigdo de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores”.

357 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representagdo dos trabalhadores nos locais de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 186.
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4.5.10 A realidade brasileira atual acerca do contrato de trabalho intermitente
brasileiro: a op¢do para quem contrata, o cumprimento espontdneo da lei, a
repercussdao na midia e algumas das normas coletivas atuais (2018-2019)

Mudar a lei ndo ¢ sindnimo de sucesso. Como ja defendemos no Capitulo 1, item
1.5, as causas do desemprego podem ser variadas e as formas de combaté-las também sao

multiplas.

Fato ¢ que a incipiéncia e escassez da legislacdo trabalhista sobre o contrato de
trabalho intermitente o momento politico do pais, e a forma precoce com que a reforma
trabalhista foi inserida no nosso ordenamento juridico tém gerado enorme receio de
contratagdo pelos empregadores, por outro lado, ha inseguranca ainda dos empregados Essa

¢ a verdade.

Confirmado a premissa estababelecida no paragrafo precedente, dados extraidos
a partir do sumario executivo do CAGED, revelam que o numero de admissdes da
modalidade de trabalho intermitente continua muito baixo, se comparado ao nimero de

pessoas economicamente ativas em nosso pais. Vejamos:

“Trabalho Intermitente. Em Setembro de 2018, houve 6.072 admissoes e
1.791 desligamentos na modalidade de trabalho intermitente, gerando saldo
de 4.281 empregos, envolvendo 2.193 estabelecimentos, em um universo
de 1.836 empresas. Um fotal de 20 empregados celebrou mais de um
contrato na condicao de trabalhador intermitente. Da perspectiva territorial,
as UFs com maior saldo de emprego na modalidade de trabalho
intermitente foram Sao Paulo (1.214 postos), Rio de Janeiro (750), Parana
(474), Minas Gerais (411), Bahia (204) e Espirito Santo (174). Do ponto
de vista setorial, o saldo de emprego na modalidade de trabalho
intermitente distribuiu-se por Servigos (2.078 postos), Construcdo Civil
(942 postos), Comércio (579 postos), Industria de transformacao (542
postos), Agropecuaria (94 postos), Extrativa Mineral (25 postos) e SIUP
(21). O setor da Administragdo Publica ndo registrou admissdes ou
desligamentos. Da perspectiva de género, o saldo de empregos dos
trabalhadores intermitentes distribuiu-se entre 2.990 postos ocupados por
homens (69,8%) e 1.291 postos ocupados por mulheres (30,2%). Do ponto
de vista etario, o saldo de emprego dos trabalhadores intermitentes dividiu-
se entre empregados com 30 a 39 anos (1.410 postos, 32,9%), 18 a 24 anos
(990 postos, 23,1%), 25 a 29 anos (736 postos, 17,2%), 40 a 49 anos (722
postos, 16,9%), 50 a 64 anos (377 postos, 8,8%), 65 anos ou mais (30
postos, 0,7%) e até 17 anos (16 postos, 0,4%). Da perspectiva da
escolaridade, o saldo de emprego dos trabalhadores intermitentes dividiu-
se entre empregados com Ensino Médio (Completo/Incompleto) (3.216
postos, 75,1%), empregados com até Ensino Fundamental Completo (676
postos, 15,8%) e empregados com Ensino Superior (Completo/Incompleto)
(389 postos, 9,1%). As dez principais ocupagdes segundo saldo de
empregos foram: vigilante (199 postos); servente de obras (168); soldador
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(167); atendente de lojas e mercados (164); garcom (156); assistente de
Vendas (145); faxineiro (121); vendedor de comércio varejista (98);
embalador, a mio (94); montador de Maquinas (91).3%8

Trabalhemos, entdo, a primeira parte: “a op¢ao para quem contrata” (quem paga

pelo servico)

Verdade seja dita, de acordo com a nossa legislagdo atual, para executar as
mesmas atividades (tarefas), hoje o empregador pode optar por contratar um empregado
(intermitente) ou tomar os servi¢os de outros tipos de trabalhadores, a exemplo do que

desenvolvemos no item 4.3.5, autdbnomo, eventual etc.

E nao tem nada de errado nisso, o empregador ou tomador de servicos esta se
utilizando das opc¢des que a nossa propria lei lhe confere. O efeito, contudo, desse cenario
serd a falta de eficacia da norma (contrato intermitente), tal como abordaremos a seguir.
Justamente pensando nisso, anteriormente lancamos mado de pontos que podem ser

melhorados para o contrato de trabalho intermitente, equilibrando-o.

Além do entrave supradescrito, em que o empregador pode gastar menos na op¢ao
de contratar um trabalhador, pelas mesmas atividades, em detrimento da contratagdo de
empregado, tornando estéril a utilizacdo do contrato intermitente, tratemos agora de outro

ponto, do “cumprimento espontaneo da lei”.

Comparar ndo ¢ uma tarefa facil, ainda mais quando se parte de diferentes

patamares e graus de referéncia.

Por esse motivo o Capitulo 1 foi revestido do estudo em torno do indice de IDH.
Todos os paises estudados neste trabalho (Alemanha, Reino Unido, Franca, Italia, Espanha
e Portugal) possuem contratos de trabalho intermitente e similares e possuem o IDH melhor

que o do Brasil.

Se possuem um IDH melhor, significa que sdao paises que possuem um melhor
nivel educacional que o Brasil (as trés dimensdes basicas do desenvolvimento humano:

renda, educagdo e saude — Capitulo 1, item 1.2).

3% Disponivel em: < http://pdet.mte.gov.br/caged?view=default > Acesso em 26 out. 2018.
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E ter um nivel educacional melhor nos autoriza a dizer que isso permite que as
pessoas cumpram melhor a lei, de forma espontanea. Cremos que, quanto menor o nivel de
educagdo de um pais, certamente menor serd o indice de cumprimento voluntario das leis e

das obrigacdes em geral.

Lamentavelmente, o povo brasileiro ¢ demandista, prefere-se resolver o entreva
na justica a solucionar entre os proprios envolvidos. E essa litigiosidade exacerbada do
brasileiro ndo ¢ exclusiva do direito do trabalho, igualmente vemos no direito do

consumidor, no direito civil, no direito tributario, entre outros.

Resumindo, enquanto ndo melhorarmos o nosso patamar de educacdo e,
consequentemente, o nosso IDH, podem vir quantas leis forem, pois continuardo a ser

descumpridas em indice muito superior ao que se tem por toleravel.

Portanto, outro aspecto que ilustra a realidade brasileira atual acerca do contrato
de trabalho ¢ entender por que o empregador cumprird a lei celetista do intermitente se pode
optar por contratar um trabalhador para executar as mesmas atividades, em vez de contratar
empregado. Além disso, ainda que opte pela relacao de emprego, o cumprimento espontaneo
da lei, tanto do empregado como do empregador, sob o ponto de vista da contratacao

intermitente, continuard sendo baixo, por ser essa uma “tradi¢ao brasileira”.

Avalizando nossas premissas, a repercussao mididtica tem sido desfavoravel a
contratacdo de trabalho intermitente. As matérias acerca das contratagdes de trabalho
intermitente tém surgido nas mais diversas midias. Se a ideia era combater o desemprego,

nada mudou®”’. Em noticia de 20 de julho de 2018, no UOL Economia, encontramos a

seguinte matéria*®:

O Brasil voltou a perder vagas com carteira assinada em junho, apds cinco
meses seguidos de resultados positivos. No més passado, o nimero de
demissdes (1.168.192) superou o de contratagdes (1.167.531 contratagdes),
com um saldo de 661 postos de trabalho fechados.

3% Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2018/07/20/caged-
junho-2018-saldo-empregos-com-carteira.htm>. Acesso em: 13 out. 2018.

360 Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2018/07/20/caged-
junho-2018-saldo-empregos-com-carteira.htm>. Acesso em: 13 out. 2018.
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Vejamos, a titulo ilustrativo, outra matéria jornalistica da UOL, agora de setembro

de 2018:

Marcacao de férias, calculo da contribuicdo ao INSS e acesso a um plano
de saude. As decisdes que os departamentos de RH das empresas tomam
todos os dias ganharam novos desafios com os intermitentes. Dez meses

depois desses contratos entrarem em vigor com a nova lei trabalhista, os

beneficios e a aposentadoria ainda provocam duvidas e inseguranga®®!,

Em sintese, de acordo com o ultimo trecho transcrito, de setembro de 2017, trata-

se de lei (fazendo alusdo ao contrato intermitente, ¢ claro) que provoca diivida e inseguranca.

De mais a mais, sob o titulo “Contratos intermitentes ndo decolam”, em setembro
de 2018 o Estado de Sao Paulo também destacou a seguinte noticia: “Criado na reforma
trabalhista, o contrato intermitente representa 5% dos postos criados de janeiro a julho —
foram 3,4 mil vagas nessa modalidade em julho. Maneira de formalizar quem trabalha sob

demanda ainda causa davidas”3%?.

Quase apo6s um ano da promulgacao da lei, os contratos de trabalho intermitente

ainda estao destituidos de eficacia social.

Como ultimo ponto, cuidemos de uma situagdo concreta, norma coletiva que tenha
previsto expressamente a contratagdo de trabalho intermitente. Em busca que fizemos por

meio da internet, identificamos a seguinte ocorréncia:

v" Convencio coletiva de trabalho 2018-2019 firmada entre os Sindicatos dos
Comerciarios de Sao Paulo (categoria profissional) e a Federagcdo do Comércio
de Bens, Servicos e Turismo do Estado de SP — Fecomercio (SP) (categoria
econOmica). Vigéncia: 1°.09.2018 até¢ 31.08.2019. Previsdo sobre o trabalho
intermitente na Clausula 8*. A referida clausula diz: “[...] fica autorizada a
adocdo do regime de trabalho intermitente através da celebracdo de acordo

coletivo entre a empresa interessada e o sindicato laboral [...]"3%.

361 Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2018/09/1 1/empresas-veem-

riscos-em-admitir-intermitentes.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em: 13 out. 2018.

362 Disponivel em: <http://felipevieira.com.br/site/contratos-intermitentes-nao-decolam/>. Acesso em: 13 out.
2018.

363 Disponivel em: <http://www.comerciarios.org.br/convencao/federacao/FEDERACAO-2018-2019.pdf>.
Acesso em: 13 out. 2018.



163

Por outro lado, normas coletivas atuais que deixaram de prever a contratagdo

intermitente:

v" Convencgio coletiva de trabalho 2018-2019 firmada entre o Sindicato dos
Lojistas do Comércio de Belo Horizonte (categoria econdmica) € o Sindicato
dos Empregados no Comércio de Belo Horizonte e Regido Metropolitana

(categoria profissional)*®*,

v" Convencio coletiva de trabalho 2018-2019 firmada entre o SETH — Sindicato
dos Empregados em Turismo e Hospitalidade de Uberlandia (categoria
profissional) e o SECOVI — Sindicato das Empresas de Compra, Venda,
Locagdo e Administracdo de Imoveis Residenciais e Comerciais do Tridngulo

Mineiro e Alto Paranaiba (categoria econdmica)’’.

Com o passar do tempo, caso ndo haja alteracao legislativa, acreditamos que, cada
vez mais, as normas coletivas trabalhardo em cima da negociagdo coletiva da modalidade
intermitente de contrato de trabalho, seja para proibir, seja para melhoria dos pontos, enfim,

fazer a regulagao.

4.5.11 As recentes decisoes dos Tribunais Regionais do Trabalho brasileiros sobre os
contratos de trabalho intermitentes e a ADIn 5.826/DF

O ntmero de agdes trabalhistas ajuizadas apds a reforma caiu. Em matéria
jornalistica publicada pelo Estado de Sdo Paulo no dia 25 de julho de 2018, encontramos a
seguinte informagao:

Processos na Justiga do Trabalho caem pelo 7° més seguido apds reforma.
Em 2017, a média de processos foi de 225,6 mil por més, enquanto que em

2018, a média dos novos processos abertos na Justiga do Trabalho caiu para
137,9 mil até junho®S.

364 Disponivel em: <http://www.secbhrm.org.br/app/webroot/files/uploads/Convencoes/

bh 2018 07 11 sindilojas.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018.

365 Disponivel em: <http://secovitap.com.br/upload/post/cct%20sethxsecovi%202018-2019%20assinada-
3.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018.

36 Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,processos-na-justica-do-trabalho-caem-
pelo-7-mes-seguido-apos-reforma,70002415359.amp>. Acesso em: 15 out. 2018.
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Acerca do direito processual, ndo deu tempo suficiente para que a questdo
(contrato intermitente) fosse discutida de modo amplo nos Tribunais Trabalhistas
brasileiros *7 . Seja como for, nosso Poder Judiciario Trabalhista, cujos alicerces

0”368

“construiam-se apds o movimento revolucionario de 193 , esta firme e forte, pronto para

resolver eventuais conflitos que decorrem do assunto.

Fato ¢ que um ano, aproximadamente, ¢ o tempo entre o inicio da vigéncia da Lei
13.467/2017 até a apresentacao deste trabalho, o que torna a matéria muito recente para
chegada aos Tribunais Regionais do Trabalho (2* Instancia, em regra*®’), ltima instincia

para revisio da matéria fatica®”’.

Devemos pensar que, até a chegada ao Regional, a ac¢do foi distribuida, houve
marcacao de audiéncia, fase instrutoria, sentenga, para s6 depois, por meio de recurso

ordinario (art. 895 da CLT), chegar até os nossos Tribunais.

Conquanto seja precoce ainda, ja existem decisdes dos nossos Regionais acerca
da matéria. Poucas, ¢ verdade. No trecho do Acordao a seguir, proveniente do Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido (Minas Gerais), notamos quao controvertida ainda ¢ a

matéria relativa ao contrato intermitente:

Cabe, por fim, registrar que, para solugdo da questao posta a definigcdo no
presente feito, ¢é irrelevante que, no curso do processo, tenha entrado em
vigor a Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), trazendo mais uma
hipotese de contratagdo — o contrato intermitente (art. 443 e 452-A da
CLT). A modalidade de contrato intermitente ndo se confunde com os
contratos por prazo determinado ou indeterminado, tendo caracteristicas e
requisitos proprios. O que se buscou no presente feito foi vedar a ré
contratagdo por prazo determinado nos moldes em que promovidos e, caso
venha a empresa promover contratacdo de empregados na modalidade de
contrato intermitente € algo a ser analisado no futuro (Processo 0011242-
78.2015.5.03.0144 (ED-RO), Rel. Maria Stela Alvares da Silva
Campos)>’!.

367 Por exemplo, Alemanha e Inglaterra possuem Poder Judicidrio para analisar demandas trabalhistas,

constituindo erro falar que a Justica do Trabalho s6 ocorre no Brasil.

368 4 histéria da Justi¢a do Trabalho no Brasil. Multiplicidade de olhares. Comissdo de documentacdo do TST
(coord.). Brasilia, 2011. p. 56.

369 Art. 111 da CF/1988: “Sdo 6rgdos da Justica do Trabalho: I — o Tribunal Superior do Trabalho; IT — os
Tribunais Regionais do Trabalho; III — Juizes do Trabalho”.

370 Sumula 126 do TST. RECURSO. CABIMENTO (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003.
Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, “b”, da CLT) para reexame de fatos e provas.

371 Disponivel em: <https:/asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=4327>. Acesso em: 15 out. 2018.
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Foi possivel, ainda, encontramos outra decisdo sobre a matéria no Tribunal
Regional do Trabalho da 6* Regido (Pernambuco), que citou o contrato de trabalho

intermitente em seu bojo, vazada nos seguintes termos:

O contrato de trabalho intermitente, conforme bem frisou o parguet, em
sua manifestagdo apresentada no bojo da agdo declaratoria, foi objeto de
Aga0 Declaratoria de Inconstitucionalidade, ajuizada pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores de Seguranca Privada, perante o Supremo
Tribunal Federal (ADIN 5806/DF), que se insurgiu, dentre outras matérias,
contra o disposto no art. 443, § 3°, da CLT (fl. 137). A agdo ainda encontra-
se pendente de julgamento (TRT, Processo 0000090-88.2018.5.06.0000
(AgR de MS), Tribunal Pleno, Rel. Des. Gisane Barbosa de Aratjo)’’>.

No que diz respeito ao STF, a contratagdo de trabalho intermitente brasileira ja ¢
alvo da ADIn 5.826. A referida agdo foi protocolada em 23 de novembro de 2017 e o relator
¢ o Ministro Edson Fachin. Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade, com pedido
de medida cautelar, proposta pela Federagdo Nacional dos Empregados em Postos de
Servigos de Combustiveis e Derivados de Petroleo — FENEPOSPETRO, em face da Lei
13.467/2017 (contratacdo de trabalho intermitente). Constam do despacho inaugural,
exarado em 4 de dezembro de 2018, alguns dos argumentos da Requerente, que se

apresentam nos seguintes termos:

Ademais, sustenta que a lei impugnada, “muito embora o contrato
intermitente tenha sido introduzido em nosso ordenamento juridico pela
Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17); sob o pretexto de “ampliar” a
contratacdo de trabalhadores em um periodo de crise que assola o pais; na
realidade propicia a precarizacao da relagdo de emprego, servindo inclusive
de escusa para o pagamento de salarios inferiores ao minimo
constitucionalmente assegurado e que ndo atendem as necessidades basicas
do trabalhador e de sua familia, especialmente para moradia, alimentagao,

educagio, saude e lazer’”>.

Ja houve parecer do Ministério Publico, na lavra de Raquel Elias Ferreira Dodge
(Procuradora-Geral da Republica), em junho de 2018, consistente, a parte conclusiva, nos

seguintes termos:

Diante do exposto, como acertadamente consignou a Advocacia-Geral da
Unido em sua manifestacdo, o instituto do trabalho intermitente, na sua

372 Disponivel em:
<http://apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/exibirInteiroTeor?documento=8133 178 &tipoProcesso=eletronic
0>. Acesso em: 15 out. 2018.

373 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313419654&ext=.pdf>. Acesso
em: 15 out. 2018.
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concepgao abstrata, ndo traz qualquer inconstitucionalidade manifesta. A
possibilidade de sua aplica¢do desproporcional, embora exista, ndo torna
sua positivacdo invalida; eventuais abusos verificados no caso concreto
deverio ser submetidos a sede propria®’*.

O andamento atual da ADIn em comento ¢ de conclusao ao relator e juntada de

peticdes de amicus curiae’’>’®. A referida ADIn ainda pende de julgamento.

Sob o ponto de vista doutrinario, para Lenio Luiz Streck, o contrato intermitente ¢

inconstitucional: “Reforma trabalhista — contrato intermitente é inconstitucional” 3””.

4.5.12 As consideragoes finais sobre o contrato de trabalho intermitente brasileiro

Este € 0 nosso ultimo trecho de enfrentamento, pois foi necessario muito percorrer

para chegar até aqui. O desfecho de nosso trabalho, portanto, fica por conta das

consideragdes finais.

Apo6s todo o nosso estudo a respeito do contrato de trabalho intermitente, podemos

dizer que estamos diante de um negocio juridico:

v' Ja previsto no direito estrangeiro®’®, por meio de modalidades similares.

374

375

376

377

378

Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314728907 &ext=.pdf>. Acesso
em: 15 out. 2018.

Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5317595>. Acesso em: 15 out.
2018.

O amicus curiae ¢ uma modalidade de interveng@o de terceiros e hoje esta prevista expressamente no art.
138 do CPC: “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa
natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagdo. § 1° A intervengao de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia
nem autoriza a interposi¢ao de recursos, ressalvadas a oposi¢cdo de embargos de declaracdo e a hipotese do
§ 3°. § 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decis@o que solicitar ou admitir a intervengao, definir os poderes
do amicus curiae. § 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas”.

STRECK, Lenio Luiz. Reforma trabalhista — contrato intermitente é inconstitucional. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-dez-04/streck-reforma-trabalhista-contrato-intermitente-
inconstitucional>. Acesso em: 15 out. 2018.

Objeto de nosso estudo: Alemanha, Reino Unido, Franga, Italia, Espanha e Portugal.



167

v' Com previsio no ordenamento juridico brasileiro, a partir da Lei

13.467/2.017°”°, na medida em que a MP 808/2017 nio foi convertida em Lei.

v’ Previsto na Portaria do Ministério do Trabalho (Poder Executivo) 349/2017.

v" Que consiste em uma modalidade de contrato de trabalho lato sensu (natureza

Jjuridica).

v" Diferenciado quanto a permanéncia na prestagdo de servigos.

v" Dependente, necessariamente, de negociagdo coletiva para regula-lo:

proibindo-o (pois, de fato, ndo ¢ uma relacdo de emprego, como preve a lei)

ou modificando-o (criagdo e ampliacdo de direitos) para que seja reconhecido

como tal).

Dentro

perspectiva do  Constructivismo  logico-semdntico, mais

especificamente quando o assunto ¢ validade, vigéncia e eficacia das normas juridicas, as

normas da CLT — acerca do contrato intermitente — sdo destituidas de eficacia.

Primeiramente, vamos trazer a baila o que diz Aurora Tomazini de Carvalho a

respeito do assunto:

Eficacia refere-se a produgédo de efeitos normativos, pode ser dividida em
trés espécies: (i) eficacia técnica: que € a caracteristica da norma juridica
que apresenta todas as condigdes para ser aplicada, ou executada; (ii)
eficacia juridica — em sentido estrito — é a qualidade de fato juridico de
produzir os efeitos que lhe sdao proprios, devido a causalidade normativa,
em decorréncia da aplicagdo de normas juridicas; e — em sentido amplo — o
predicativo atribuido a norma aplicada; (iii) eficacia social é a propriedade
da norma juridica de desencadear efeitos sociais, observada quando seu

cumprimento reiterado pelos membros da coletividade*®°.

A lei brasileira sobre o contrato de trabalho intermitente ndo possui eficacia

técnica, pois, como amplamente vista, ndo apresenta todas as condi¢des para ser aplicada ou

executada.

379 Arts. 443, § 3°,452-A, 611-A, todos da CLT.

380 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. O constructivismo 16gico-semantico.
3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 772-773.
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Da mesma forma, ndo possui eficacia social. A despeito de ja termos um perfil desse
trabalhador®®!, tem sido baixissima a aplica¢dio da contratacio intermitente nas relagdes de

emprego.

381 TOMAZELLI, Idiana. Perfil do trabalhador intermitente brasileiro: tem até 29 anos, ensino médio
completo e é mulher. Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,trabalho-
intermitente-teve-3-mil-postos-abertos-em-novembro,70002132467>. Acesso em: 15 out. 2018.
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ASPECTOS CONCLUSIVOS

1. O indice de desenvolvimento humano (IDH) nos possibilita tragar um
paralelo mais fidedigno entre os paises, ja que ndo se limita a um s6 aspecto, leva em conta

também o fator “renda”, que esta intimamente ligado ao trabalho.

1.1 O IDH ¢ um indicador que estd entrosado com a dignidade da pessoa
humana, porque nao analisa apenas o aspecto econdmico (renda), mas outros fatores

também, assim como a educagao ¢ a saude.

1.2 O “trabalho e a sua magnitude como uma das dimensdes basicas do indice de
desenvolvimento humano (IDH)” foi o nome dado ao Titulo do nosso Capitulo I, no qual se
analisou o impacto negativo que a falta de renda ou a renda insuficiente pode causar na vida

das pessoas, sejam elas empregados ou empregadores.

1.3 As violagdes aos direitos dos trabalhadores podem ser esparsas ou
sistematicas e influenciar diretamente no IDH. E isso pode acontecer quando estamos diante
de contratos de trabalho intermitente ¢ similares. Como veremos mais adiante, essa

modalidade contratual também podera prejudicar o empregador.

1.4 Identificamos significativa incidéncia de contratos intermitentes e similares
na Europa, em especial na Europa Latina — em paises com IDH superior ao nosso. Para tanto,

tracamos linhas comparativas a fim de alinhar premissas para os nossos estudos.

1.5 Quanto aos contratos de trabalho intermitentes (e similares) espalhados pelo
mundo, muito embora tenhamos nos dedicado inicialmente a analise dos da Alemanha,
Reino Unido e Franga, elegemos outros para desenvolver o nosso trabalho com mais afinco:

Italia, Espanha e Portugal. As razdes que motivaram a escolha dos trés ultimos paises foram:

v’ Trata-se de paises com IDH menos distante do Brasil, quando comparamos

Alemanha, Reino Unido e Franca, por exemplo;
v" Todos sdo de origem latina;

v A origem dos colonizadores da América do Sul: espanhdis e portugueses;
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v’ A presenga intensa da imigragdo em solo brasileiro de portugueses, italianos e

espanhdis; e

v Por fim, o Brasil é pais considerado como de “alto desenvolvimento humano”
e Italia, Espanha e Portugal (que fazem parte dos PIIGS) sdo classificados
como de “muito alto desenvolvimento humano”, mas a0 mesmo tempo, dentro
do nosso recorte, esses quatro paises nao tém sido bem vistos pela economia

mundial nos ultimos anos.

1.6 A falta de renda (incluido o desemprego) ¢ algo que afeta, aflige, atualmente,
boa parte do mundo, inclusive alguns dos paises que compdem o presente trabalho.
Entretanto, quanto ao Brasil, em especial, a alteracdo de lei trabalhista ndo ¢ sindnimo de

melhoria nas condi¢des de trabalho para empregado e empregador.

2. A busca de informacgdes a partir de outros paises (Alemanha, Reino Unido,
Franca, Italia, Espanha e Portugal) nos permitiu aferir o quanto o modelo de contratacdo do
trabalho intermitente brasileiro pode ser melhorado em prol dos atores nele envolvidos:

empregados e empregadores.

2.1 Exceto quanto ao Reino Unido, cuja modalidade contratual (czh) ¢ destrutiva
tanto ao prestador de servigos (trabalhador), porque nio tem garantia de pagamento, quanto

ao tomador de servigos, pois ndo tem certeza se obtera mao de obra.

2.2 Percebemos alguns pontos existentes no direito trabalhista estrangeiro que,
no Brasil, lamentavelmente, ndo aparecem. A despeito de nosso objeto de estudo ter sido os
paises de origem latina na Europa, com IDH menos distante do Brasil, a ideia foi mostrar
um pouco desse tipo de contrato em paises de “muito alto desenvolvimento humano”, como
Alemanha, Reino Unido e Franga, para dizer que esses paises também possuem contratos de

trabalho diferenciados quanto a permanéncia na prestagdo de servigos.

2.3 Na Alemanha (“Arbeit Auf Abruf’), a parte de maior importancia que
reputamos foi haver a exigéncia de estipulagdo minima de horario de trabalho, o que preserva
requisitos fundamentais de uma relacdo de emprego, além de trazer previsibilidade e

segurancga as partes envolvidas.
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2.4 O mesmo acontece na Franga (“le travail intermittent”): duragdo minima anual
do trabalho do empregado. Nesse pais ainda ¢ muito utilizada a técnica da negociagdo

coletiva, que se encontra na mais perfeita sintonia com o escopo deste trabalho.

2.5 As ideias trazidas pelo contratto a chiamata (Itdlia), pelo contrato fijos-
discontinuos (Espanha) e pelo trabalho intermitente (Portugal) foram fundamentais para que

tivéssemos uma visao ainda mais aprofundada acerca desta modalidade contratual.

2.6 Na [talia, por exemplo, o empregador deve informar anualmente os
representantes sindicais da empresa ou a representagao sindical unitaria sobre o progresso

da utilizagdo do contrato de trabalho intermitente.

2.6. O mesmo deveria acontecer no Brasil, fértil espaco para negociacdo coletiva,
pois ¢ de interesse de todos saber sobre a eficdcia social, notadamente empregados e
empregadores, pois poderdo ter melhores bases para decidir sobre a viabilidade de se

trabalhar nessa modalidade.

2.7 Na Italia, também, no caso de exceder o periodo previsto em lei, o contratto
a chiamata transforma-se em uma relagdo de trabalho a tempo inteiro e indeterminado. A

ideia foi aproveitada para desenvolvermos topico proprio no Capitulo 4.

2.8 Na Espanha (contrato fijos-discontinuos), o contrato deve indicar a duracao
estimada da atividade e os critérios do acordo coletivo aplicavel, algo também sem qualquer
precedente no modelo legislado brasileiro, o que gera verdadeira inseguranca no mercado de
trabalho nacional: (i) empregado que nao pode saber se e quando ird receber; (ii) o
empregador, que nao sabera se os seus empregados intermitentes atenderdo as suas
convocacdes. Ou seja, nesse aspecto, o empregador correria 0 mesmo risco se resolvesse

contratar um trabalhador autdbnomo ou eventual.

2.9 O grande ponto alto trazido por Portugal, para nds, foi a previsao de
pagamento ao trabalhador, mesmo no periodo de inatividade, algo que o Brasil, seja por
meio da lei em vigor, seja por meio da MP 808/2017 (ndo mais vigente desde 23.04.2018),

seja por meio da Portaria 349, de 2018, do Ministério do Trabalho, nada previu e prevé.

2.9.1 Por obvio, a missao da negociagdo coletiva serd estabelecer valores

equilibrados de contraprestacdo, a fim de nao prejudicar ou engessar a atividade do
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empregador, e este, por sua vez, ja que pagara na inatividade, ndo podera sofrer recusa

injustificada do trabalhador, além de outros pontos a serem elaborados nesse contexto.

2.10 Tratamos de outros pontos, tais como conceito, natureza juridica (distingao
para o contrato de trabalho em tempo parcial), forma, contetdo e comunicagdao
(convocagdo), além das hipoteses de restricdo, o que, alids, gerou uma tabela, inserida no

Capitulo 2.

2.11 Em atengdo a negociagdo coletiva, esta aparece na legislagdo estrangeira
como técnica existente no contratto a chiamata (Itdlia), no contrato fijo-discontinuo
(Espanha) e no trabalho intermitente (Portugal), o que s6 endossa e consolida o que estamos

aqui a sustentar.

2.12 Ultrapassados os paises, abordamos a Portaria 349, de 2018, do Ministério
do Trabalho, ato do Poder Executivo no Brasil, que esta longe de ser lei em sentido estrito.
Tal como pudemos verificar, a referendada Portaria ¢ estéril e ndo pode prosperar, por nao

se tratar da fonte formal propria, habil a regular as questdes aqui tratadas.

2.13 As disposig¢des hoje previstas no Brasil (legislativa e atos do Poder Executivo
— para aqueles que entendem esta como valida) conflitam com a esséncia, o amago do direito

do trabalho, pois coloca o contrato de emprego fora de eixo para os dois lados.

2.14 No Brasil, de acordo com o art. 611-A da CLT, a convengdo coletiva e o
acordo coletivo de trabalho, observados os incisos III e VI do caput do art. 8° da
Constitui¢ao, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre trabalho
intermitente. Entretanto, essa negociagdo coletiva, a despeito de necessaria, prosperara se
em obediéncia as demais normas do ordenamento juridico e a cadeia principioldgica do

direito coletivo do trabalho.

3. O Capitulo 3 traz varios pontos na parte descritiva, desde um resgate histérico
no “insolidarismo” de Oliveira Vianna até prioridade a autocomposi¢ao na resolucao dos
conflitos. Outros pontos foram destacados: defini¢do, sujeitos, conteudo, natureza juridica,
alcance, base territorial, unicidade sindical, fontes formais autonomas e a sua vigéncia, sendo

que alguns deles foram analisados conforme a reforma trabalhista.
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3.1 O principio da interven¢do minima ndo pode macular o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, porquanto, nos termos do art. 5°, XXXV, da CF/1988, a lei

nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

3.2 O principio da adequagdo setorial negociada desponta como o grande
responsavel na melhoria das condi¢des de trabalho com o preenchimento de lacunas a partir
do art. 7° da CF/1988 e, sobretudo, pelo vacuo legislativo deixado pelo art. 452-A da CLT,
ainda mais quando a OIT pediu que o governo brasileiro avaliasse a revisao de pontos da
reforma trabalhista (Lei 13.467/2017), pois ha manifesta preocupag¢ao com pontos que tratam
da prevaléncia do negociado sobre o legislado, ponto umbilicalmente ligado com a nossa

tese, ora apresentada.

3.3 Mesmo que existente lei a respeito, firmamos a premissa de que o contrato de
trabalho intermitente ndo goza de nenhuma prote¢ao estatal, sendo, por isso,
desregulamentado. O Estado, por vezes e através de suas leis, muito exige do empregado,

do empregador, mas deixa de fazer a sua parte, sob o ponto de vista legislativo.

3.3.1 Se o bem maior ndo ¢ garantido (pagamento de salario mediante os servigos
prestados, direito do empregador), as outras minimas garantias que a lei prevé (como o
respeito ao salario minimo) se tornam estéreis diante da potencial possibilidade de ndo ser

assegurado um dia de trabalho sequer.

3.4 De flexisegurang¢a também nao se trata porque o trabalhador intermitente ndo
tem nenhum respaldo estatal. Nem direito ao seguro-desemprego a CLT preve, de modo que
a Lei 7.998/1990, que ¢ especial, aplicavel a todos também, devera abarcar o trabalhador

intermitente desde que preenchidos os requisitos desta.

3.5 O negociado sobre legislado ganha corpo novamente, porque se trata de uma
antiga questao discutida. Porém, o Estado estabelece um patamar civilizatorio minimo e, a
partir dai, criam-se e implementam-se melhores condi¢des de trabalho (colmatagdo de
lacunas normativas a partir do art. 7° da CF/1988: o principio da adequagdo setorial

negociada).

3.6 Se regular tem por funcdo conduzir, controlar, ¢ perfeitamente possivel, por

meio de negociagdo coletiva, proibir a contratagdo de trabalhadores intermitentes.
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4. Quando nos depararmos com os contratos de trabalho intermitentes e similares,
que foram perquiridos no Capitulo 2, estamos diante de contratos cuja prestacdo de servicos
pode ser alternada, intercalada, apresentando periodos de atividade e inatividade. Algo bem

diferente nesse aspecto dos contratos de trabalho convencionais.

4.1 Por isso, no Capitulo 4, antes de tudo, sentimos a necessidade de estabelecer
a tipologia propria: contratos de trabalho diferenciados quanto a permanéncia na presta¢do

de servigos, destoantes do padrao convencional.

4.2 O contrato de trabalho intermitente brasileiro previsto na CLT ndo possui
natureza juridica de relacdo de emprego, porque existe falta de contraprestacdo ao
trabalhador no periodo de inatividade regulada em lei e potencial viola¢do da caracteristica
comutativa dos contratos de emprego em geral. A possibilidade de inexisténcia de

contraprestagdo ao trabalhador gera o reflexo direto e negativo no IDH.

4.2.1 A falta de observancia da contraprestagdo viola a garantia do minimo,
assegurado constitucionalmente. Conquanto ndo consigamos enxergar esterilidade no
comando emanado da norma constitucional, entdo que se resolva a falta de pagamento ao
trabalhador durante a inatividade por meio da negociacao coletiva, a exemplo do que trata o
art. 160 da legislacdo laboral portuguesa. No mais, trouxemos modalidades previstas na CLT
que falam do pagamento devido ao trabalhador em situagdes de sobreaviso, prontiddo

(ferroviario) e outros, que podem ser aproveitas e adequadas a cada concreto.

4.3 Afora isso, o empregado intermitente brasileiro compartilha dos riscos da
atividade econdmica, posto que fica refém de uma incerta contrata¢ao. A negociacao coletiva
deve chegar aqui também com a mao firme, a fim de que instrumentos normativos
contemplem garantias tanto para o empregado (remuneratorias) quanto para o tomador de

servicos (mao de obra).

4.4 A possibilidade de recusas pelo empregado intermitente, ainda que se trate de
ordens licitas, compromete a subordinac¢do juridica, sem contar com o aumento na
rotatividade de prestadores de servigos, o que ¢ prejudicial aquele que toma os servigos, no

caso, o empregador.

4.5 Além disso, a despeito de ndo ser uma premissa absoluta, quanto maior a

rotatividade de empregados, pior para o empregador, porque isso pode influenciar
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negativamente na rotina de trabalho, prejudicando a pessoalidade, que também consiste em

um dos requisitos na relagdo de emprego.

4.5.1 E preciso cuidado para que o vinculo nao seja transformado num simples

mercaddo de mdo de obra ou num shopping contratual de empregados e de empregadores.

4.5.2 E fundamental que a norma coletiva se posicione sobre esse assunto para
regular a prejudicial rotatividade de mao de obra, que compromete o empregado e o
empregador. E necessario que a norma coletiva estabelega periodos minimos de prestagdo
de servigos, a exemplo do que encontramos no direito do trabalho alemao. Da mesma forma,
aqui encontramos grande espaco para que os entes coletivos possam dialogar sobre o

assunto.

4.6 O empregado doméstico, em regra, nao pode ser contratado na modalidade
intermitente, porquanto a Lei 150/2015 estabelece numero de dias de trabalho na semana

(trés ou mais) e afigura-se incompativel com a atual legislagdo da CLT.

4.7 No desfecho das conexdes propostas, vimos que a atual legislagdo brasileira
acerca do contrato de trabalho intermitente nao nos remete a uma relacdo de emprego, mas
a aproximacao de outras figuras que o direito nos proporciona e que nao sao relacao de
emprego, como os trabalhadores eventual/avulso (previstos na Lei 8.213/1991) ou

trabalhadores autonomos.

5. Ainda no Capitulo 4, foram tratados outros assuntos de vital importancia:

aspectos formais € materiais da contratacao intermitente.

5.1 Sob o ponto de vista formal: (i) nao atendidas as formalidades contratuais
dessa modalidade, estaremos diante do contrato de emprego convencional por prazo
indeterminado; (ii) o contrato de trabalho intermitente assume, quanto ao prazo, uma terceira
categoria (tertium genus) € a contratacdo de trabalho por prazo determinado e intermitente
preconizadas na CLT devem ser vistas como modalidades contratuais de exceg¢ao; (iii) ndao
h4 compatibilidade juridica entre a contratagdo por experiéncia e o contrato de trabalho
intermitente; (iv) o contrato de trabalho intermitente detém potencial carater metamorfico e

pode ser convertido ao padrdo, com indeterminacao de prazo.

5.2 Quanto aos pontos de conteudo, materiais: (1) vedagdo a contratagdo por

empregador intermitente que esteja em desacordo com o meio ambiente laboral. E um modo
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de se valorizar o aspecto preventivo do meio ambiente do trabalho, em detrimento do carater
reparatorio; (ii) impossivel viabilizar o contrato de trabalho intermitente quando se refira a
demandas permanentes do empregador e existam profissdes que sao incompativeis com a
modalidade de trabalho intermitente: aeronauta, empregado doméstico, outras profissoes que
tenham regulamentacdo especifica, a exemplo do bombeiro civil ou operadores
cinematograficos. Isso porque, quando a CLT quis previr o labor intermitente, o fez
expressamente (maritimo e ferroviario). Caso isso ocorra, pode ocorrer a desconfiguracao
do contrato de trabalho intermitente, terreno fértil a negociagdo coletiva, o mesmo
acontecendo se houver a prestagdo de horas extras; (iii) a isonomia salarial foi garantida pelo
legislador da reforma; (iv) nas despedidas imotivadas do trabalhador intermitente devem ser

assegurados todos os direitos rescisorios dos trabalhadores convencionais.

5.3 Em referéncia aos aspectos pontuais, sao assuntos polémicos que merecem
espaco na negociacdo coletiva: (i) trabalho a outros tomadores de servigos no periodo de
inatividade. Sob o ponto de vista do empregador, isso pode ser prejudicial, por ndo saber
para quem o seu empregado intermitente também esta trabalhando (ou tenha trabalhado), a
se pensar numa hipdtese de empresas concorrentes. O mesmo se diga quanto a necessidade
de regular as hipoteses de trabalho concomitante; (ii) cravamos o entendimento de que o
trabalhador intermitente ndo poderd ser contratado para prestar servicos na condicdo de
terceirizado, pois isso acarretaria a precarizagdo da precarizagdo das relagdes de trabalho;
(i11) o legislador da reforma chamou para si a responsabilidade de considerar como de
emprego o trabalhador intermitente. Se sdo, entdo trabalhadores celetistas deverdo entrar na
contagem de algumas situagdes exigidas pelo mesmo Diploma (arts. 74, § 2°, e 510-A, caput,
da CLT, art. 93 da Lei 8.213/1991), art. 429, caput, da CLT e outras hipoteses legais, € isso
pode ser gerar complicacdes ao empregador. Ou seja, contratar empregados (intermitentes),

que, na verdade, nao sdo empregados.

5.3.1 Ainda em alusdo aos aspectos pontuais, sao assuntos que geram controveérsia
e merecem didlogo por meio da negociacdo coletiva: (iv) férias, pois pode haver prejuizo na
remunerac¢do do trabalhador, de acordo com o espelhamento gerado pelo art. 142 da CLT.
Afora isso, a falta de previsao de trabalho (frequéncia de dias trabalhados) pode gerar enorme
complicacdo quanto a concessdo de férias ou, até mesmo, o trabalhador nunca ter sido
convocado, um dia sequer, sendo desnecessario o gozo de férias, e o empregador conceder
férias para o empregado que nunca trabalhou; (v) os prazos estabelecidos na CLT para

convocacgao, aceitacdo e recusa sao exiguos. Antes de tudo ¢ necessaria previsibilidade de
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dias a trabalhar: bom para o empregado, bom para o empregador; (v.i) ndo existe mais a
regra legal de transi¢do de convencional para intermitente, e o trabalhador intermitente nao
pode trabalhar na modalidade teletrabalho. Todos esses pontos, como reiteradamente

sustentado ao longo deste trabalho, merecem reflexao por meio das normas coletivas.

5.3.2 No tocante aos aspectos pontuais também: (vi) teletrabalho e labor
intermitente sdo figuras que ndo se compatibilizam; (vii) ha um importante papel da
representacao de trabalhadores na promocao de dialogo com o empregador; (viii) a realidade
brasileira atual acerca do contrato de trabalho intermitente brasileiro revela que a opgao para
quem contrata a mao de obra preferird ndo contratar o empregado intermitente; o
cumprimento espontaneo da lei no Brasil ¢ muito baixo; a repercussao na midia em torno do
contrato intermitente nao € boa; e ja existe norma coletiva (2018-2019) fazendo a previsao
da contratacdo intermitente; (ix) ja ha recentes decisdes dos Tribunais brasileiros sobre os

contratos de trabalho intermitentes € a ADIn 5.826/DF ainda pende de julgamento.

5.3.3 Como parte derradeira do Capitulo 4, as consideragdes finais do contrato de

trabalho intermitente ficam da seguinte forma:
v’ Ja previsto no direito estrangeiro®®*, por meio de modalidades similares.

v' Com previsdo no ordenamento juridico brasileiro, a partir da Lei

13.467/2017°%3. A MP 808/2017 ndo foi convertida em Lei.
v' Previsto na Portaria do Ministério do Trabalho (Poder Executivo) 349/2017.

v" Consiste numa modalidade de contrato de trabalho lato sensu (natureza

Jjuridica).
v" Diferenciado quanto a permanéncia na prestagdo de servigos.

v Dependente necessariamente de negociagdo coletiva para regula-lo:

proibindo-o (pois, de fato, ndo ¢ uma relacdo de emprego, como preve a lei)

382 Objeto de nosso estudo: Alemanha, Reino Unido, Franga, Italia, Espanha e Portugal.

383 Arts. 443, § 3°,452-A, 611-A, todos da CLT.
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ou modificando-o (criagdo e ampliacdo de direitos) para que seja reconhecido

como tal.
v A legislagdo brasileira acerca da matéria ndo possui eficacia técnica e social.

Em ultima analise: no que se refere a tentativa do combate ao desemprego, nos
parece até entdo que caimos numa maxima antiga proposta por Giuseppe Tomasi di

Lampedusa: “Algo deve mudar para que tudo continue como esta!”.
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