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RESUMO

Diante das mudancas da realidade do mercado de trabalho e das crises econémicas
que afetaram a situacdo brasileira a partir de 2008/2009, pode-se ver o fortaleci-
mento do discurso neoliberal como instrumento apto e capaz de resolver todos os
problemas, como se fora uma férmula magica para tudo e todos, tendo como foco
central as Reformas Trabalhista e Previdenciarias, prevendo a drastica redugdo de
direitos assegurados constitucionalmente. Nesse diapasdo, cresce a pressdo para fle-
xibilizar a legislacdo trabalhista de modo a tornar o pais market friendly e superar a
recessdo econdmica e os altos indices de desocupacdo. Assim, aprovou-se a Reforma
Trabalhista em carater de urgéncia, modificando diversas normas do sistema justra-
balhista. Dentre estas mudancas, tivemos a incorporacdo de diversas modalidades
empregaticias estratificadas, voltadas a precarizar a relagdo de emprego tradicional
(prestada por pessoa fisica, subordinada, habitual, com direito a jornada de trabalho
de oito horas diarias e 44 horas semanais e remunerada). Sob o enfoque do empre-
gado intermitente, o presente estudo analisa as normas celetistas em face da Cons-
tituicdo, do Direito Comparado e dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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Abstract

Faced with the changes in the reality of the labor market and the economic crisis
of 2015, we can see the strengthening of the neoliberal discourse, as an apt instru-
ment and savior of all problems, as if in fact it was the magic formula of everything
and everyone. In this context, the pressure is growing to make labor legislation
more flexible in order to make the country market friendly and to overcome the
economic recession and high rates of unemployment. Thus, the Labor Reform was
approved as a matter of urgency, modifying various norms of the labor system.
Among these changes, we had the incorporation of several stratified employment
modalities, aimed at precariousness of the traditional employment relationship
(provided by individual, subordinate, habitual, entitled to a working day of eight
hours a day and 44 hours a week and remunerated). Focused on the intermittent
employee, this study analyses the changes in the Brazilian Labour Law compared to
the Constitution, the Comparative Law and the International Human Rights Trades.

Keywords:Labour Law Reform; Stratified Employee Regime; Intermittent employee.

1. INTRODUCAO

O Brasil passa atualmente por uma duradoura crise econdémica, ini-
ciada em 2008/2009 e agravada em meados de 2013. Todavia, o seu
apice ocorreu desde 2015. Nesse sentido, pode-se dizer que a crise
econOmica brasileira de 2015 foi provocada por uma combinacgdo de
fatores politicos, socioecon6micos e até mesmo juridicos. E — assim
como os paises europeus que enfrentaram medidas de austeridade
pds-crise econdmica de 2008 — a mudanca do cendrio econémico
nacional acarretou o fortalecimento do discurso neoliberal, bem

como de medidas de austeridade, tal como a reforma trabalhista.

Deparamo-nos, portanto, apds avancos na doutrina e jurisprudéncia
brasileira voltadas a promocdo do trabalho digno, com a retomada
de alegacGes voltadas a reducdo de direitos trabalhistas para tor-
nar o pais Market Friendly. Em seguida, cresce a pressao para ado-
tar medidas de austeridade, a exemplo de novas formas atipicas de
contrato de trabalho. E, mais recentemente, com a aprovagao das
Leis n2? 13.429/2017 e 13.467/2017, a legislacdo trabalhista é alte-
rada e o nosso ordenamento juridico passa a prever modalidades

empregaticias estratificadas.
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[...] em apertada
sintese, apods

o intervalo de
cerca de sete
meses, mais de
uma centena de
mudancas foram
promovidas em
nosso sistema
justrabalhista.

E, em face disso,
a doutrina
neoliberal
enalteceu
areforma
trabalhista como
meio capaz

de garantir a
empregabilidade
e gerar seguranga
juridica.

2. DA REFORMA TRABALHISTA

Como visto acima, a situacao socioecondmica nacional — provocada
pelo agravamento da crise econémica de 2015 — propiciou que ocor-
resse a reforma da direitos justrabalhistas. Além do mais, a questdo
econdmica foi utilizada como subterflgio para que houvesse um ra-
pido processo legislativo de tramitagdo urgente, que deram origem
as Leis n2 13.429/2017 e 13.467/2017.

Sob enfoque do processo legislativo da Lei n2? 13.467/2017 (que foi
responsdvel por uma reforma mais abrangente da legislacdo traba-
Ihista), cabe ressaltar que ela teve inicio com o envio do projeto de
lei n2 6.787/16 pelo governo Temer, em dezembro de 2016. Origi-
nalmente, continha a proposta de alterar apenas dez pontos acorda-
dos entre confederagdes patronais e centrais sindicais.

Ainda na Camara dos Deputados, o projeto de lei foi ampliado para
cerca de 100 alteragdes da legislagao trabalhista, com a aprovacao
por 296 votos (enquanto 177 deputados federais votaram contra).
Ja no Senado Federal, foi nomeado como o PLC n2 38/17, o qual foi
aprovado por 50 votos a favor e 26 contra sem qualquer alteragao
do texto encaminhado da Camara dos Deputados. E, por fim, o Pre-
sidente Michel Temer sancionou a Lei n2 13.467/2017 sem qualquer
veto, em 13 de julho de 2017*

Ou seja, em apertada sintese, apds o intervalo de cerca de sete
meses, mais de uma centena de mudancas foram promovidas em
nosso sistema justrabalhista. E, em face disso, a doutrina neoliberal
enalteceu a reforma trabalhista como meio capaz de garantir a em-

pregabilidade e gerar seguranca juridica.

Sob essa linha de pensamento, ainda se argumentou que a reforma
trabalhista no Brasil estaria consoante o contexto de mudancas nas
legislacOes trabalhistas europeias promovidas desde a primeira dé-
cada do século XXI. Nesse toada, arguiu-se que tais reformas tém
como traco em comum a flexisecurity*3:

1 MARTINS FILHO, 2017, p. 59.

2 Flexisecurity significa promogcdo da desregulamentacdo da relagdo de trabalho para prestigiar
a negociagao coletiva e, a0 mesmo tempo, ado¢ao de medidas de flexibilizacdo da legislacdo,
no intuito de prevalecer a vontade das partes, para que a protegdo e seguranga nao dependa
da rigidez da legislacdo.

* MARTINS FILHO, 2017, p. 55.

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS



Em suma, trata-se de discurso afirmando que a reduc¢do de direi-
tos trabalhistas é a solucdo dos males da crise econémica brasileira.
Mas, tal discurso ndo pode prevalecer. Primeiro, cabe apontar que a
legislacao trabalhista ndao é capaz de modificar a realidade do mer-
cado de trabalho por si s6. Segundo, é notdria a contradicdo entre
o discurso neoliberal de moderniza¢ao das normas trabalhistas e a
realidade posta pela reforma trabalhista brasileira, pois, na verdade,
flexibilizou-se conquistas trabalhistas com férmulas mirabolantes ja

testados (sem sucesso) em outros paises®.

Assim, deve-se perceber, assim como leciona Claudia Viegas, que:

Ca be destacar No ambito juridico, a reforma trabalhista tem dividido opiniGes, alguns defendem que a
, Lei ja nasce velha, em razdo da falta de didlogo social necessario; outros afirmam que,
que aPOS um apesar de ter como fundamento a modernizagdo, o diploma legal utiliza férmulas mira-
ano da vigéncia bolantes de flexibilizagdes trabalhistas ja experimentadas em alguns paises da Europa,
contudo, ndo tiveram bons resultados; outros vdo além, e apontam inconstitucionalida-
da reforma des e retrocesso nas conquistas trabalhistas®.
trabalhista _ ) o
no Brasil. os Por fim, cabe destacar que apds um ano da vigéncia da reforma tra-
’
resultados balhista no Brasil, os resultados esperados pelo discurso neoliberal
esperados nao corresponderam a realidade. Pelo contrario, constatou-se ape-
pelo discurso nas os efeitos deletérios da reforma trabalhista, pois houve a re-
neoliberal ndo dugdo da remunerag¢do dos empregados; a queda de contratos de
corresponderam trabalhos tipicos e aumento das contratagdes estratificadas; aumen-

a realidade. to da informalidade; o fechamento de sindicatos pela baixa arreca-

dagdo sindical (-86%); a redugao do numero de normas coletivas;
a diminuigdo do numero de reclamagdes trabalhistas (-36%); baixa

adesdo a demissdo por acordo®.

3. DAS MODALIDADES EMPREGATICIAS ESTRATIFICADAS

Na atualidade, a ascensdo do capitalismo financeiro e as transfor-
macdes da realidade do mercado de trabalho (globalizacdo, toyo-
tismo e Revolucdo Industrial 4.0) deram margem para que o pen-
samento sob forte viés econbmico se tornasse hegemonico. Em
meio a esse cenario, a relacdo de trabalho — muito embora seja
atividade fundamental na constituicdo de relagdes sociais — passa

a ser questionada.

4 SANTOS, 2017, p. 249.
®> VIEGAS, 2017, p. 74.

¢ Noticia disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-emprego/
noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtml>.
Acesso em: 28 jan. 2019.

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32
4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

37




<
w
Z
<
-4
(o)
Q.
S
L
-
Z
o
(8]
<
e
=
-4
o]
!
-4
o
w
-

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

Nesse processo, ocorre a alteragao da identidade dos trabalhadores
como um grupo social, a ponto de reconfigurar as formas de traba-
Iho. Sob tal légica, surge uma doutrina voltada a erosdo da relagado de
emprego tipica. Ou seja, passa a questionar a relagdo empregaticia
estabelecida em um contrato de trabalho por tempo indeterminado

sob a organizagao e direcdo de um Unico empregador bem definido.

E, seguindo esse movimento, a reforma trabalhista brasileira incor-
porou ao nosso ordenamento juridico varias relacdes laborais atipi-

cas. Neste sentido, Rosilene Nascimento destaca que:

A Lei 13.467/2017, que traduziu no Brasil o que se chamou de reforma trabalhista, veio
na esteira do movimento, sedutoramente denominado de flexibilizagdo das relagGes de
trabalho, movimento esse que tem privilegiado relagdes laborais atipicas, através da in-
ser¢do no ordenamento juridico de formas de emprego plasticas, que se amoldam aos
interesses puramente econémicos, 0os mais diversos’.

Portanto, o que se pode perceber é que a Lei n2 13.467/2017 almeja
inverter a légica do Direito do Trabalho, de modo a relativizar a pro-
tecdo do trabalhador através da normatizacao de “novas” formas
de trabalho e da legitimagdo de antigas fraudes trabalhistas®. Nesse
diapasdo, Coutinho defende que:

Continuard sendo o marco regulatério do capitalismo, um Direito Capitalista do Trabalho
que nasceu da Revolugdo Industrial como pauta de modernizagdo das condigdes de vida,
resultado de lutas e resisténcia. Mas, agora, introduz um novo sistema, pois substitui o
mito de fundagdo, de tutela e protegdo do trabalhador hipossuficiente para a autono-
mia negocial privada individual e coletiva. Rechaca e realoca o Estado, abandonando o
Beme-estar para acolher o Minimo, agasalhando a ideologia neoliberal e abstraindo a ne-
cessidade de intervencgdo estatal no mercado, na economia. Substitui o projeto de uma
sociedade salarial, isto é, uma universalizagdo do assalariamento regulamentado como
padrdo para a economia por uma sociedade de trabalho fragmentado e precario, cuja
perspectiva de renda pode ser substituida assistencialista®.

Assim, podemos falar que a erosdo da relacdo de emprego tipica
chega ao ponto de agora podermos falar que a Reforma Trabalhis-
ta causou a “estratificacdo” da relacdo tipica de trabalho. Inclusive,
trata-se de termo que foi primeiro abordado por Mauricio Delgado
e Gabriela Delgado como um fendbmeno especifico do trabalhador

hipersuficiente, conforme o trecho a seguir:

Conforme se percebe, a Lei da Reforma Trabalhista cria segmento estratificado no uni-
verso dos empregados das instituicGes e empresas empregadoras, a partir de dois dados
faticos que destaca: o fato de ser o empregado portador de diploma de nivel superior;
o fato de esse empregado perceber salario mensal igual ou maior do que duas vezes o
limite maximo de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social®.

7 NASCIMENTO, 2017, p. 278.

¢ ROCHA, C.J., 2018, p. 51.

9 COUTINHO, 2017, p. 119.

10 DELGADO; DELGADO, 2018, p. 171.
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Entretanto, aproveitando tal conceito, entendemos que, na verda-
de, esse processo de estratificacdo é um fenémeno mais amplo que
o instituto do trabalhador hipersuficiente. A nosso ver, faz-se ne-
cessario levarmos em consideragdo como parametro a relacdo de
emprego tipicamente concebida pelas normas constitucionais e ce-
letistas (prévias as Leis n2 13.429 e 13.467/2017).

Ou seja, com base no contrato de trabalho por prazo indeterminado,
subordinado diretamente ao tomador de servigos, prestado dentro
da sede da empresa, com direito a jornada de trabalho de oito ho-
ras didrias e 44 horas semanais, pode-se dizer que o legislador re-
formador inseriu modalidades de contrato de emprego atipicas, ou
melhor dizendo, estratificadas.

Nesse diapasdo, identificamos como modalidades de estratificacao
da relacdo de emprego brasileira adotadas pelas Leis n? 13.429/2017
e 13.467/2017: o empregado intermitente, o teletrabalhador, o hi-
persuficiente, o terceirizado na atividade-fim e o trabalho auténomo
(combinado com o efeito da “pejotizacdo”). Entretanto, optamos fo-

car na figura do trabalhador intermitente para este trabalho cientifico.

4. DO INTERMITENTE

O legislador reformador inseriu a figura do empregado intermitente
como uma modalidade de relagdo de emprego atipica sob a suposta
argumentacao que se trata de alternativa para superagdo dos efei-

tos da crise econ6mica e das altas taxas de desemprego.

Nessa toada, o paragrafo 32 do artigo 443 da CLT estabelece que o
contrato de trabalho intermitente é caracterizado pela alternancia
entre periodos de prestacdo de servico e outros de inatividade, que

ndo sdo considerados como tempo a disposicdo.

Logo, percebe-se que a prépria norma deixa claro que a atividade
do trabalho intermitente s6 é compativel com empresas que pos-
suam demandas varidveis. Isto significa que sé pode ser utilizado
nas empresas que exercem atividades sazonais e ndo permanentes.
Por conseguinte, utilizar empregado intermitente em empresa de
fluxo permanente é o mesmo que tentar colocar uma bola em um
guadrado: ndo encaixa e vai sobrar espaco.

Como se pode notar, segundo as licdes de Francisco Oliveira, “o legis-

lador se preocupou em conceituar o que seria trabalho intermitente

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS
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Diante dessa
falta de precisao
sobre o que
seria “tempo de
inatividade”, cabe
esclarecer que
existem varias
correntes sobre
a pré-existéncia
da figura do
intermitente

no Brasil.

(...) ndo se preocupou em dizer como seriam considerados os inter-
valos da intermiténcia”**. Completando o raciocinio, Patricia Maeda
aponta que o legislador se atentou a definir essa forma de contrata-
¢do atipica, excepcional ao contrato de trabalho por tempo indeter-
minado com jornada fixa integral de oito horas diarias e 44 semanais,
porém o reformador ndo previu qualquer limitagdo ao seu uso*?. Ja
luri Pinheiro ressalta que a legislagdo ndo previu qualquer requisito
autorizativo por meio de norma coletiva®. E Sergio Queiroz sintetiza

a omissao legislativa dizendo que:

(...) com permissividade legal para ser utilizado em toda e qualquer atividade eco-
némica, sem freios ou limites (qualitativos e quantitativos), o modelo brasileiro de
contrato de trabalho intermitente tem representativo potencial precarizante (...)
N&o ha garantia de carga horaria minima para o trabalhador, e, portanto, nenhuma
previsibilidade quanto ao ganho salarial, assim como ndo ha limitages de natureza
temporal ou de qualquer outra ordem para a sua utilizagdo.

Diante dessa falta de precisdo sobre o que seria “tempo de inativida-
de”, cabe esclarecer que existem varias correntes sobre a pré-exis-
téncia da figura do intermitente no Brasil. Nesse sentido, cabe men-
cionar que parte dos autores defende que a figura do intermitente
seria uma pratica precarizante ao incorporar o “contrato de zero ho-
ras”’> ao ordenamento juridico brasileiro. Para isso, tal corrente de
pensamento levou em conta a experiéncia europeia, na qual houve
o0 aumento da pobreza dos empregados contratados sob essa moda-
lidade empregaticia estratificada, principalmente nos momentos de

crise econdmica.

E vélido mencionar uma segunda linha de pensamento, a qual se
destaca a posicdo de Claudia Viegas. Essa doutrinadora entende
gue, na verdade, o trabalho intermitente seria a incorporagao do
modelo toyotista do just in time. Afinal, tal figura cria a possibilidade
de contrata¢ao de mao de obra por demanda, ao mesmo tempo em
que reduz os custos de producdo e sobra de investimento?®. Mas,
neste cendrio “o proprio trabalhador é inserido no conceito de re-
curso produtivo, em um cenario de despersonaliza¢do e reificacdo

do ser humano”". Nessa toada, Viegas constata que se trata de uma

11 OLIVEIRA, 2018, p. 49.

2 MAEDA, 2017, p. 226.

13 PINHEIRO, 2018, p. 113.

4 QUEIROZ, 2018, p. 94.

15> Ver mais em: MAEDA, 2017.
16 VIEGAS, 2017, p. 83.

7’ NASCIMENTO, 2017, p. 287.
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pratica com vantagens para o empregador, enquanto o empregado
se prejudica, de modo que:

Sob a perspectiva do empregador, sdo inegaveis as vantagens desse tipo de contra-
tagdo, sobretudo porque evita a mao de obra ociosa, circunstancias que podem se
dar por fatores triviais como casos fortuitos e eventos de natureza, por exemplo,
um periodo chuvoso para um restaurante a beira mar, uma maquina parada para
manutengao etc.

A partir da dtica do empregado, no entanto, a realidade se mostra extremamente ne-
gativa e prejudicial. Primeiro, observa-se que o novo art. 452-A da CLT ndo garante uma
obrigatoriedade ou periodicidade minima de convocagGes, evidenciando a imprevisibi-
lidade absoluta do trabalho e da fonte de renda, fatores que prejudicardo as condigdes
de vida do trabalhador, que ndo podera programar a sua rotina, sendo praticamente
impossivel compatibilizar com outro emprego, estudos e obrigagGes familiares. Frise-
-se que o empregador podera convocar com até trés dias de antecedéncia e, somente
nessa ocasido, o trabalhador tera nogdo da sua jornada de trabalho?.

Ha ainda uma terceira vertente de quem defenda que o trabalho
intermitente ja existia, porém quedava na informalidade. E, assim,
a Reforma Trabalhista seria mais benéfica para os intermitentes,
ao assegurar a prote¢do das normas celetistas®®. Inclusive, Camilla
Rocha, filiando-se a essa corrente doutrinaria, ressalta que antes
da Reforma Trabalhista brasileira, o empregador utilizava-se de ar-
tificios ilegais para contratar autbnomos para laborarem em jorna-
das variaveis. Assim, a partir da Lei n2 13.467/2017 o empregador

esquiva-se da fraude trabalhista ao institucionalizar o “bico”?.

Inclusive, nas licdes de Sergio Queiroz, ele menciona que a parce-
la dessa terceira doutrina defende a contratacdo do trabalho in-
termitente como uma alternativa adequada sob o argumento que
seria uma forma de impedir despedimentos de empregados. Sob
tal Idgica, sustenta-se a vantagem do trabalho intermitente porque
a empresa — sujeita a demanda descontinua e instavel — ndo teria

como continuar pagando salarios integrais aos seus funciondrios??.

Ainda na visdo da terceira corrente doutrinaria, Deusmar Rodrigues
et al sustentam que a figura do trabalhador intermitente seria com-
pativel com a Constituicdo Federal de 1988, pois ndao haveria qual-
quer disposicdo normativa que assegurasse uma jornada de traba-
Iho minima. Assim, o autor aduz que:

Em andlise, a discussdo de afronta a Constituigdo verifica-se que ndo existe viola-
¢do ao artigo 79, inciso Xlll da Constituicdo Federal, pois nem Carta Magna nem a
legislagdo infraconstitucional preveem jornada de trabalho minima. Também ndo

18 \/|EGAS, 2017, p. 85.

19 \V|EGAS, 2017, p. 74

2 ROCHA, C. H. M., 2017, p 90.
2 QUEIROZ, 2018, p. 88.
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[...] é valido
destacar que,

no tocante a
formalizacao do
trabalho informal
(“bico”), existe a
possibilidade de
ocorrer o efeito
reverso, ou seja,
transformar
contratos de
emprego tipicos
em contratos
intermitentes-,
um verdadeiro
retrocesso social,
juridico e politico.

ha previsdo de que a jornada deva ser necessariamente invaridvel, ao contrario, a

Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu artigo 142, paragrafo 12, prevé esse tipo

de atividade quando aponta o trabalho pago por hora e em jornadas variaveis?.
Todavia, entendemos que o raciocinio dessa ultima vertente doutri-
naria (a favor do trabalho intermitente) ndo coaduna com a légica
dos valores basilares do Direito do Trabalho. Representa ofensa ao
principio tuititivo, que rege o sistema justrabalhista, “na medida em
gue representa completa ruptura com o modelo de contrato laboral
consagrado aqui, impondo uma releitura da concepg¢ao de jornada
de trabalho, assim como da estreita relagdo entre jornada de traba-
Ilho e saldrio”%.

Em verdade, com fulcro nos ensinamentos de Camilla Rocha, cabe
ressalta que a protecao da pessoa do trabalhador e de sua vida dig-
na sdo postos em xeque, uma vez que o prazo exiguo previsto na lei,
tanto para convocar quanto para responder inviabilizam o planeja-

mento da vida pessoal e profissional do trabalhador?.

Além do mais, é valido destacar que, no tocante a formalizacado
do trabalho informal (“bico”), existe a possibilidade de ocorrer o
efeito reverso, ou seja, transformar contratos de emprego tipicos
em contratos intermitentes?>?¢, um verdadeiro retrocesso social,

juridico e politico.

Em outras palavras, assim como Mauricio Delgado e Gabriela Del-
gado defendem, o contrato de trabalho intermitente busca modi-
ficar dois aspectos da prépria légica dos direitos e garantias justra-
balhistas: durac¢do do trabalho e saldrio. No primeiro caso, a Lei n®
13.467/2017 teria trazido um novo conceito de tempo a disposicdo
do empregador sem efeito juridico. Ja quanto ao salario, o legislador
teria criado uma nova forma de salario variavel (além daqueles por
unidade de tempo, por unidade de obra ou salario-tarefa) a depen-
der se e quando o trabalhador for convocado — medida que gera

inseguranca pessoal, profissional e juridica para o empregado?.

2 RODRIGUES et al, 2017, p. 157.
2 QUEIROZ, 2018, p. 87.

% ROCHA, C. H. M., 2017, p. 92.
» NASCIMENTO, 2017, p. 287.

%6 Oportuno destacar as opiniGes de luri Pinheiro no sentido de que ndo seria possivel a
conversdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado em intermitente por violagdo ao
principio da boa-fé objetiva, além da lealdade e direito de informagdo (PINHEIRO, 2018, p. 112).

¥’ DELGADO; DELGADO, 2018, p. 162-163.
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Nesse sentido, é valido destacar a posicdo de Luciane Barzotto, a
qual aduz que o fato de o trabalhador intermitente estar sujeito a
quebra do tempo nos periodos de inatividade acaba por aproxima-
-lo mais do prestador de servico com autonomia (e, por conseguin-
te, afastaria os elementos fatico-juridicos tipicos de uma relacdo de
emprego). O problema é que permanece a subordinacdo, sem que

haja contrapartida ou responsabilidade do tomador?.

De toda forma, é valido destacar outros efeitos do labor intermi-
tente sobre a pessoa do empregado. Neste sentido, com fulcro
na doutrina de Rosilene Nascimento, cabe ressaltar que o tempo
de inatividade do trabalhador intermitente, na pratica, nao tor-
na possivel o empregado gozar de completa liberdade, ja que ndo
sabe quando ira ser convocado. O obreiro encontra-se em cons-
tante estado de sobreaviso, podendo ser chamado a qualquer mo-
mento, de modo que a sua subordinacdo estaria além do tempo
de prestacdo de servicos, invadindo seu tempo de descanso e a
sua vida privada®.

Corroborando com tal raciocinio, valemo-nos da doutrina de Juliana
Cruz para defender que a incorporacao da figura do trabalho inter-
mitente como uma relacdo empregaticia gera antinomia no préprio
texto da CLT.

Note-se que tal instituto é incompativel com os requisitos da relagao
de emprego e os conceitos de empregado e empregador (arts. 22 e
32 da CLT). Nesse sentido, até a Lei n? 13.467/2017, o trabalhador
era visto como um eventual (caso ndo houvesse previsao de conti-
nuidade/ndo eventualidade dos servigos) ou empregado, tendo em
vista a habitualidade, a primazia da realidade, da continuidade da

relagdo de emprego e da norma mais favoravel®.

Ademais, cabe destacar que o trabalhador intermitente apenas per-
cebe remuneracdo pelas horas trabalhadas é um traco marcante da
transferéncia do risco do negdcio para o obreiro. Afinal, gera “o 6nus
de empreender, o que definitivamente ndo é cabivel na hipdtese de

relacdo de emprego”3?.

8 BARZOTTO, 2017, p. 143.

2 NASCIMENTO, 2017, p. 283-284.
% CRUZ, 2017, p. 151-152.

* CRUZ, 2017, p. 152.
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Isto é, deve-se ter em mente que essa estratificacdo da relacdo de
trabalho tipica provocada pela figura do trabalho intermitente pos-

sui diversos pontos criticos, os quais Bruno Hazan sintetiza como:

a) A concepgdo de um contrato de trabalho cuja caracteristica central seja a inter-
miténcia parece abalar a légica estrutural da relagdo de emprego, alicer¢ada na
ndo-eventualidade (conforme disposto no artigo 32 da CLT, que ndo foi alterado).
Nestes termos, a manutencdo de uma estrutura justrabalhista com conceitos tdo
incompativeis (ndo eventual vs intermitente) ndo configuraria apenas uma contradi-
¢ao ontoldgica, mas permitiria, por exemplo, vincular a relagdo de emprego todos os
trabalhadores eventuais que possuam subordinagdo.

b) Permitir que o labor seja desenvolvido sob demanda parece desvirtuar a propria
concepgao, inerente a figura do empregador, de alteridade, transferindo ao empre-
gado parte dos riscos da relagdo empregaticia, uma vez que sua disponibilidade fica-
rd a mercé do controle logistico empresarial.

c) A regulamentacgdo do trabalho intermitente possibilitara a propagacdo de uma es-
tatistica miope em relagdao a empregabilidade brasileira. Isso porque, apesar de en-
quadrado formalmente como “empregado”, ou seja, fora da “informalidade”, o em-
pregado intermitente continuard sendo, em sua esséncia, um prestador de servigos
autdnomo, pois ndo perdera sua instabilidade salarial, ja que seu labor (assim como
o do trabalhador que faz “bicos”) dependera sempre da demanda empresarial®.

E oportuno ainda apontar que a omissdo do legislador — ao tratar
de forma genérica sobre a figura do intermitente — provocou outros
efeitos deletérios, a exemplo da representacdo coletiva. Pois,
se de uma banda, formalmente ndo haja duvida qual o sindicato
o trabalhador intermitente deva se enquadrar, ja que o sistema
sindical brasileiro fixa a representacdo em funcdo da atividade
desempenhada pelo empregador. De outro lado, a possibilidade
de ndo prestar servicos ou executar a varios empregadores reduz
a solidariedade no trabalho e enfraguece a mobilizacdo dos
trabalhadores (embora a Reforma Trabalhista preze pelo “negociado

sobre o legislado”).

Diante de situacdes como as citadas acima, para os fins da Refor-
ma Trabalhista, o intermitente deve ser visto como um empregado,
nos termos dos arts. 22 e 32 da CLT, mesmo que seja contraditéria a
guestdo do tempo de inatividade e subordinacdo. Mas para a supe-
ragdo da interpretacgao literal e isolada da norma, deve-se, portanto,
interpreta-la a favor de condicdes decentes de trabalho para essa
modalidade empregaticia estratificada. Para isso cabe demonstrar
os efeitos deletérios do tempo de inatividade gera sobre o trabalha-
dor e como isso prejudica sua socializacdo, reconhecimento, perten-

cimento e até mesmo o autoconhecimento.

32 HAZAN, 2018, p. 58.
* NASCIMENTO, 2017, p. 289-290.
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Nessa toada, é valido mencionar entendimentos, como o encontra-
do na doutrina de Gleibe Pretti, que defendem solugdes mitigadoras
desses efeitos ao estabelecer que a ndo convocacgao do trabalhador
intermitente por mais de um ano, a contar da ultima convocacao,

gera a rescisdo de pleno direito do contrato de trabalho?.

Outra proposta de superacdo desses efeitos precarizantes do contrato
de trabalho intermitente é feita por Mauricio Delgado e Gabriela Delga-
do. Eles sustentam que, independentemente de se tratar de nova for-
ma de salario varidvel, deve ser garantido o salario minimo legal men-

salmente, independentemente de ter ocorrido convocagdo ou nao.

Os autores acima citados alegam que o art. 79, VII, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF) e o art. 78 da CLT preveem necessidades ba-
sicas, as quais devem ser asseguradas para subsisténcia do empre-
gado, independente da variacdo das convocacdes do trabalhador
intermitente. Para eles, agir de forma contraria acarretaria efeito
devastador sobre o valor-trabalho na economia e na sociedade, ge-
rando uma tendéncia de precariza¢do®. E no mesmo sentido temos
o enunciado aglutinado n2 5 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da Associacdo Nacional dos Ma-
gistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA)3¢,

Sob a mesma légica, Camilla Rocha complementa o raciocinio de
Mauricio Delgado e Gabriela Delgado. A autora afirma que a inter-
pretacdo da remuneragdo do trabalhador intermitente deve seguir a
légica do art. 78 da CLT. E tal norma deixa certo que os empregados
comissionistas ou que tem direito a percentagem também fazem jus
ao salario minimo mensal caso ndo atinjam as comissées do més,
sendo vedado qualquer desconto no més subsequente a titulo de
compensacdo?®. Ela ressalta que deixar de assegurar o salario mi-
nimo mensal consistiria em ofensa aos tratados internacionais de

direitos humanos ratificados pelo Brasil, os quais também afiangam

3 PRETTI, 2018, p. 24.

¥ DELGADO; DELGADO, 2018, p. 164-165.

% Enunciado aglutinado n2 5 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual

do Trabalho da ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: SALARIO MINIMO. A
protecdo juridica do saldrio minimo, consagrada no art. 72, VII, da Constituicdo da Republica,
alcanca os trabalhadores em regime de trabalho intermitente, previsto nos arts. 443, § 32

e 452-A da CLT, aos quais € também assegurado o direito a retribuigdo minima mensal,
independentemente da quantidade de dias em que for convocado para trabalhar, respeitado o
saldrio minimo profissional, o saldrio normativo, o salario convencional ou o piso regional.

¥ ROCHA, C. H. M., 2017, p. 94.
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Cabe ressaltar
ainda que,
embora nao
haja previsao
expressa na lei,
a convocagao
do trabalhador
intermitente nao
pode ocorrer
como forma

de substituicao
de outros
empregados
durante o periodo
de greve, sob
pena de frustrar
0 exercicio
desse direito
fundamental.

O mesmo
raciocinio

vale para a
contratacao
apos dispensa
em massa.

remuneragao e existéncia digna — a exemplo da Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos (art. XXIIl, “3”) e o Pacto Internacional so-

bre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 72, “a”, I1)%.

Apds uma andlise dos efeitos genéricos do instituto do trabalho in-
termitente e sua compatibilidade (ou ndo) com o nosso sistema jus-
trabalhista, cabe realizar um estudo das disposicGes normativas que
regem essa modalidade contratual atipica. Destaca-se a necessidade
de analisar os paragrafos do artigo 452-A da CLT, que geram celeu-
ma juridica; bem como demonstrar como tais dispositivos tornam o
trabalho intermitente, de fato, uma modalidade de estratificacdo da

tipica relacdo de trabalho por prazo indeterminado.

O primeiro ponto a ser destacado é a necessidade de formalizagdo
do contrato de trabalho intermitente, conforme o caput do art. 452-
A da CLT determina. Como visto anteriormente, é valido ressaltar
qgue, independentemente da celeuma sobre a admissibilidade do
instituto, a relagao de emprego do intermitente é uma forma atipica
de contrata¢do de um empregado, fugindo da regra do contrato de
trabalho tipico.

Assim, entendemos que o legislador deixou certo que se faz ne-
cessario celebrar contrato por escrito, como requisito de validade,
sob pena de considerado como contrato tipico (em tempo integral).
Logo, ndo se admite contrato tacito nem verbal nessa modalidade,

ndo sendo possivel alegar o principio da primazia da realidade®.

Cabe ressaltar ainda que, embora ndo haja previsdao expressa na lei,
a convocacao do trabalhador intermitente ndo pode ocorrer como
forma de substituicdo de outros empregados durante o periodo de
greve, sob pena de frustrar o exercicio desse direito fundamental.

O mesmo raciocinio vale para a contratagdo apds dispensa em massa®.

Quanto a forma da convocacado e da resposta do empregado, Deus-
mar Rodrigues et al defendem que o art. 452-A, §22 da CLT deixou
obscuro como o aceite/recusa deve ser realizado. Assim, o empre-
gado, por ser hipossuficiente, devera comparecer a empresa para

realizar o aceite, sob o risco de presumir sua recusa®'.

* ROCHA, C. H. M., 2017, p. 96.

¥ QUEIROZ, 2018, p. 90.

%9 ROCHA, C. H. M., 2017, p. 96.

41 RODRIGUES, et al, 2017, p. 164.

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS



Em uma posicao intermediaria, cabe destacar a visdao Luciane Barzo-
tto destaca que a convocacao pode se realizar “por qualquer meio
de comunicacdo (aviso, Internet via site empresarial, redes sociais,
telefone, WhatsApp, e-mail, Messenger, Facebook), desde que o in-

teressado faca uso desses meios”“2.

Todavia, entendemos, assim como previsto na 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA, que deve haver
uma fixacdo expressa dos periodos de prestacdo de servico*. Logo,
seria interessante que o contrato estabelecesse de forma precisa
guais seriam as formas de comunicacdo aceitas, por questdo de

boa-fé contratual.

J4 no tocante a recusa de oferta de trabalho, o paragrafo 32 do art.
452-A da CLT deixa certo que a falta de aceita ndo descaracteriza a
subordinacdo. Note-se, como bem apontado por Luciane Barzotto,
gue ndo existe uma limitacdo, prevista em lei, de quantas vezes o
trabalhador intermitente pode recusar as chamadas, nem o minimo
de convocacgdes, o que leva a concluir que, a principio, a retributivi-

dade do contrato de trabalho estaria rompida®.

Ou seja, como a autora supra mencionada destacou, essa possi-
bilidade demonstra que, no caso do trabalhador intermitente, a
noc¢do de subordinacdo classica de “seguir ordens” cede espaco
para aquela de integracdao e estrutura da atividade econdmica,
diante da dependéncia juridica e econ6mica. Ha, portanto, uma
nova percepgao de subordinagdo: a “subordinagdao-expectativa de

realizacdo de trabalho”*.

Outro ponto que deve ser analisado é a questdao da multa por falta
injustificada, previsto no paragrafo 42 do artigo em andlise. Assim,
caso o intermitente aceite a convocagao e ndo houver o cumprimen-
to sem justo motivo, a norma em questdo estabelece que acarretard
no pagamento de multa de 50% da remuneragao devida no prazo de

trinta dias ou compensado em igual prazo.

42 BARZOTTO, 2017, p. 141.

4 Enunciado n2 2 da Comissdo 6 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da
ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. CARGA HORARIA. Como o contrato
de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito, do instrumento contratual deverao
constar os periodos de presta¢do de servigos ou a estimativa de servigos a executar, a respeito
dos quais se obriga o empregador.

4 BARZQOTTO, 2017, p. 141.

% BARZOTTO, 2017, p. 141.

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32
4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

47




<
(18]
Z
<
-4
(o]
Q.
S
L
-
Z
(o]
O
<
o
=
-4
o]
!
-4
o
w
[

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

Vélia Cassar sustenta que a redacdo da norma ndo é clara, ja que
nao especifica qual a base de calculo da multa; pois ndo se sabe qual
critério deve ser levando em conta (todo o periodo convocado ou o
valor da hora ou do dia). Diante de tal empasse, entendemos como
a jurista acima; isto é, por questdes de proporcionalidade e razoabi-

lidade, deve incidir apenas sobre um dia de trabalho®.

Outrossim, vale ressaltar que, no tocante a falta de clareza da mul-
ta por descumprimento de convocacdo, ndo ha normatizacdo sobre
guem estd sujeito a aplicacdo da sancdo. Entendemos, do mesmo
modo que no enunciado n2 5 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA#, que a cobranca
da multa do empregado intermitente configura ofensa a isonomia
em relacdo aos demais empregados; como transferéncia do risco do
negdcio (e, assim, ofensa a funcdo social da propriedade, valor so-

cial do trabalho e protecdo do trabalhador).

Ademais, com Rosilene Nascimento*® ressalta, deve-se prezar pelo
afastamento de tal multa, pois, na hipdtese de ndo ocorrer a com-
pensacdo da falta injustificada, ela pode ensejar o endividamento
do empregado intermitente para com o seu empregador, ja que os
valores devidos poderem ser deduzidos da remuneracdo a ser paga
pelo efetivo trabalho prestado. Situacdo agravada diante do fato
gue ndo existe definicdo precisa do que seria considerado “justo
motivo”. De tal sorte, entendemos que essa inseguranca juridica da
margem a servidao por divida (truck system) e a condicdo analoga a

de escravo.

E oportuno destacar a visdo de luri Pinheiro, a qual fazemos coro.
Para ele, a multa pode ser aplicada também em desfavor do
empregador, caso o intermitente aceite e ndao haja o cumprimento
por conta do empregador. Para ele, a falta de disposicao clara e
expressa no texto da lei ndo é capaz de ilidir a “légica do razoavel”.

Nao se pode admitir que o empregador possa descumprir o contrato

4 CASSAR; BORGES, 2017, p. 46.

47 Enunciado no 5 da Comissdo 6 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho

da ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. SALARIO MINIMO E PISO
PROFISSIONAL. MULTA. INCONSTITUCIONALIDADE. A multa prevista no art. 452-A, § 40, da CLT,
imposta ao trabalhador que descumprir convocacgdo anteriormente atendida, ndo é compativel
com os principios constitucionais da dignidade humana, do valor social do trabalho, da
isonomia, da protegdo do trabalhador e da fungdo social da empresa.

8 NASCIMENTO, 2017, p. 284.

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS



<
w
Z
<
-4
(o)
Q.
S
L
-
Z
o
(8]
<
e
=
-4
o]
!
-4
o
w
-

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

sem nenhuma consequéncia se a lei fornece um prazo entre a

convocacgdo e o cumprimento®.

Ademais, o jurista argumenta que se o empregado com contrato por
prazo indeterminado, que tem maior protecdo, faz jus a indenizacdo
do art. 477 da CLT; ndo faria sentido o intermitente, que se encontra
em situacdo de maior fragilidade, ndo ter direito ao pagamento da
multa do art. 452-A, §42 da CLT*.

No que se refere a ndo exigéncia de exclusividade previsto no para-
grafo 52 do art. 452-A da Consolidacao, Juliana Miglioranzi e Raira
Habermann defendem que:
(...) deduz-se que, o empregado ficard limitado a buscar outro emprego, visto que
tem que estar a disposi¢do de seu empregador ao tempo de sua solicitagao, e tam-
bém penalizado caso deixar de atender ao chamado, pois o artigo acima deixa bem
explicito na expressdo ‘a parte que sem justo motivo descumprir’, ora o que é um
justo motivo para um, pode ndo ser para outro, o que torna subjetiva a caracteriza-
¢do do ‘justo motivo’s:.
Ja Luciane Barzotto ressalta que a variabilidade da jornada de traba-
Iho a diversos tomadores pode ensejar momentos de excessiva car-
ga de trabalho; alternados com intervalos sem labor, nem remune-
racdo para garantir a subsisténcia. Assim, a autora aponta que esses
dois cenarios extremos podem dar causa a um dano existencial, seja
pelo excesso ou pela inexisténcia de jornada®. E, assim, a autora
conclui que:

O contrato de trabalho intermitente é um retrocesso na luta histérica da redugdo de
jornada, uma vez que desestrutura a regulagdo da dimensao temporal do contrato de
trabalho. Na verdade, a adogdo a brasileira do contrato de trabalho intermitente gera até
dudvidas que seja um contrato, dada sua unilateralidade e auséncia de reciprocidade®.

Ademais, sob o mesmo raciocinio, Rosilene Nascimento destaca que
o fato de o trabalhador intermitente ter que ficar em constante si-
tuacdo de disponibilidade pode causar uma doenca mental. Inclu-
sive, a autora menciona que no Reino Unido, a saude mental dos

intermitentes é pior que a dos desempregados®®.

Diante da possibilidade de cendrios extremos e danos psicossociais
e existenciais, entendemos, no intuito de diminuir os efeitos deleté-

rios sobre a subjetividade do empregado intermitente, que deve ser

 PINHEIRO, 2018, p. 115.

5 PINHEIRO, 2018, p. 115.

51 MIGLIORANZI; HABERMANN, 2017, p. 95.
52 BARZOTTO, 2017, p. 144.

52 BARZOTTO, 2017, p. 146.

5 NASCIMENTO, 2017, p. 288.
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seguido os parametros estabelecidos nos enunciados n2 755 e 956
da Comissao 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho da ANAMATRA. Isto é, independentemente do empregado
intermitente estar laborando dentro ou fora da empresa ou aguar-
dando ordens, todas essas hipdteses devem ser consideradas como

tempo a disposicao.

E oportuno destacar ainda que surgem diversos problemas ao se
combinar a ndo exclusividade com o fato do periodo de inatividade
ndo significar tempo a disposicdo. Pois, na pratica, ocorrem periodos
delimbo entre varios vinculos de emprego, sem que haja umaresposta
juridica para situa¢Oes da sua compatibilidade como, por exemplo, o
contrato de experiéncia ou as garantias de emprego da gestante ou
acidentaria®. Nesta ultima hipdtese, Juliana Cruz aduz que:

Ha de se registrar, ademais, a enorme probabilidade de aumento dos indices de
acidente de trabalho, porque a ndo fixa¢cdo do trabalhador ao empreendimento, a
auséncia de conhecimento do local de trabalho e dos multiplos riscos da ativida-
de desenvolvida, assim como a condigdo psiquica do trabalhador ao desenvolver a
atividade contratada com tamanha instabilidade, indiscutivelmente lhe colocam em
situagdo de maior vulnerabilidade®®.

Por isso, entendemos que o empregado intermitente, por nao se
encontrar necessariamente na dinamica cotidiana da empresa, nao
pode exercer atividades de risco acidentdrio. No mesmo sentido te-
mos o enunciado n2 6 da Comissao 6 da 22 Jornada de Direito Mate-
rial e Processual do Trabalho da ANAMATRA®,

Outra celeuma juridica que cabe ser mencionada decorre do para-

grafo 62 do art. 452-A da Consolidacdo. Tal norma estabelece que ao

5 Enunciado n2 7 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
da ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. PERMANENCIA DO TRABALHADOR
DENTRO OU FORA DO ESTABELECIMENTO DO EMPREGADOR POR CONVENIENCIA DESTE
ULTIMO. COMPUTO COMO TEMPO DE SERVICO. No contrato de trabalho intermitente, a teor
do artigo 452-A. § 50, da CLT, os periodos em que o trabalhador permanecer dentro ou fora do
estabelecimento do empregador para atender a interesses, conveniéncias ou no aguardo de
instrugOes deste Ultimo serdo computados como horas ou fragBes efetivamente trabalhadas.
6 Enunciado n2 9 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
da ANAMATRA: DIA E HORA INCERTOS PARA LABOR E RISCO EXCLUSIVO DO EMPREGADOR.
TEMPO A DISPOSICAO E DE EFETIVO SERVICO. No contrato de trabalho intermitente, o periodo
sem convocagao pelo empregador é de tempo a sua disposicdo e deve ser remunerado como
de efetivo servico. Onus das variagdes de demanda do empreendimento s&o exclusivos do
empregador.

57 NASCIMENTO, 2017, p. 288.

% CRUZ, 2017, p. 153.

9 Enunciado n?® 7 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho

da ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. RISCO PARA TERCEIROS. O trabalho
intermitente ndo podera ser exercido em atividades que possam colocar em risco a vida, a
salde e a seguranca dos préprios trabalhadores e/ou de terceiros.
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final de cada periodo de prestacdo de servico o intermitente rece-
berd o pagamento imediato da remuneracdo, do décimo terceiro sa-
lario proporcional, do repouso semanal remunerado, dos adicionais

legais e das férias proporcionais com acréscimo de um terco.

Nessa toada, corroborando com a posicao de Patricia Maeda, sus-
tentamos que esse pagamento parcelado de verbas salariais a cada
convocacdo é uma medida contraria ao carater forfetario da remu-
neracao, ignorando sua essencialidade para o planejamento a longo
prazo. Trata-se, portanto, de uma via indireta voltada a esvaziar a
finalidade social do saldrio como meio de subsisténcia e desenvolvi-
mento social previsto no art. 72, IV, da Constituicao Federal, pois no

final nada restaria a receber®.

Consoante com Camilla Rocha, defendemos que essa forma de
pagamento fracionado desnatura a finalidade do direito. A titulo
exemplificativo, no caso das férias, passa-se a exigir que o traba-
Ihador possua organizacdo financeira (mesmo ndo podendo pre-
ver acerca da quantidade de horas que ira trabalhar novamente
e, por conseguinte, qual sera sua renda futura) para ao final do
periodo aquisitivo tenha renda suficiente para gozar das férias. Po-
rém, como a autora ressalta, na pratica, se o intermitente nao tiver
essa organizacdo minima, o empregado ird buscar prestar servicos
a outros empregadores no periodo reservado ao gozo das férias e,
por conseguinte, acarretara o esvaziamento da finalidade do des-

canso anual®.

Ainda tratando sobre as férias do empregado intermitente, cabe pon-
tuar que os periodos aquisitivo e o gozo de férias, da formam como
estdo previstos no art. 452-A, § 92 da CLT, também geram duvidas na
doutrina. Nesse sentido, para Rosilene Nascimento, o texto legal pro-
voca confusao, pois a indenizagdo prévia das férias acarretam a mais
um periodo sem prestagdo de servigco e sem remuneragao, que, por

sua vez, assemelha-se com o préprio periodo de inatividade®.

No intuito de solucionar essa confusdo, é oportuno destacar a so-
lucdo proposta por Georgenor Franco Filho. Ele, ao interpretar de

forma teleoldgica os §§ 62 e 92 do art. 452-A da CLT, conclui que o

5 MAEDA, 2017, p. 228.
61 ROCHA, C. H. M., 2017, p. 94.
62 NASCIMENTO, 2017, p. 285-286.
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trabalhador intermitente tem direito a duas espécies de férias. As
primeiras seriam as férias proporcionais indenizadas a cada presta-
¢do de servigo. As segundas seriam férias integrais a cada periodo
aquisitivo. Isto é, o periodo estabelecido por lei que veda a convoca-
¢do enseja o pagamento integral de férias, ja que ndo pode goza-la

sem recursos®%4.

Inclusive, é oportuno mencionar que Mauricio Delgado e Gabriela

Delgado fazem coro a essa interpretacdo. Veja-se:

Aparentemente, imagina a literalidade da lei que as férias podem ser gozadas sem
pagamento da remuneragdo e do ter¢o constitucional — em manifesto descumpri-
mento do disposto no art. 72, XVII, da Constituigdo. Ndo sendo essa alternativa via-
vel, do ponto de vista juridico (ndo ha férias, no Direito brasileiro, sem remuneragéo
e respectivo tergo de acréscimo), tem-se que admitir que cabe, sim, o pagamento
das férias de 30 dias, com o tergo constitucional pertinente, assegurado o calculo de
seu montante pela média mensal dos saldrios nos meses componentes do periodo
aquisitivo, respeitado o piso do saldrio minimo mensal®.

Entretanto, seguimos a posicao de Bruno Hazan. Tendo em vista que
a norma ndo especifica se as férias/vedacdo a convocagdo serdo ou
ndo remuneradas, ele sustenta que a ldgica seria dar o mesmo tra-
tamento que é dado a qualquer outro contrato de trabalho: paga-
mento das férias para o gozo do descanso anual remunerado. Assim,
sugere-se que o critério para o pagamento das férias integrais deve
levar em conta a média salarial do periodo aquisitivo (com base no
art. 142 da CLT)®e.

Cabe salutar que a posicdo acima também foi acolhida pelo no
enunciado n? 4 da Comissao 6 da 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da ANAMATRA®.

Ainda no tocante as férias, faz-se necessario realgar que a redagao

do 8§99 do art. 452-A da CLT ndo deixa claro qual seria o periodo

 FRANCO FILHO, 2018, p. 104.

% Além disso, o autor defende que o trabalhador intermitente ndo poderia vender um terco
de suas férias, tendo em vista que o abono de férias é incompativel com essa modalidade de
contrato de trabalho. (FRANCO FILHO, 2018, p. 104)

65 DELGADO; DELGADO, 2018, p. 166.
6 HAZAN, 2018, p. 62.

7 Enunciado n2 4 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da
ANAMATRA: FERIAS E TRABALHO INTERMITENTE. Diante da existéncia de antinomia juridica
entre o disposto no § 62 do art. 452-A da CLT e o disposto no § 92 do mesmo art. 452-A da CLT,
deve-se interpretar o ordenamento juridico de forma sistematica e utilizar o critério hierarquico
para solugdo do conflito de normas. Assim, tendo em vista o art. 7, XVII, da CRFB/88, que
dispde sobre o direito as férias anuais remuneradas, ou seja, pagas no momento do gozo

do periodo de descanso (conforme também disposto no art. 452-A, §99, CLT), o pagamento

de férias proporcionais ap0s a prestagdo de servigos (art. 452-A, §69, Il, CLT) ndo encontra
aplicabilidade. Assim, no trabalho intermitente, as férias devem ser remuneradas quando da
sua fruigdo.
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Do exposto, o
que se pode
perceber é que
o0 empregado
intermitente
possui diversos
fatores polémicos
em decorréncia
de inUmeras
omissoes
(propositais ou
involuntarias),
expondo tal
modalidade
estratificada

de relagao de
emprego a
diversos fatores
precarizantes.

aquisitivo do direito de férias. Tal omissao gera celeuma para saber
se o critério seriam doze meses “de trabalho efetivo” ou “de ma-
nutenc¢do do contrato”. Para Bruno Hazan a aquisi¢cao do direito as
férias seria o trabalho efetivo, pois, na sua visdo, que os periodos
de inatividade ndo sdo considerados como tempo a disposicdo (art.
452-A, §59, da CLT) &,

Ousamos discordar, justamente por entender que o periodo de ina-
tividade, como estd previsto na lei, ndo fixa um intervalo minimo.
Assim, entendemos, que da mesma forma como o empregado in-
termitente tem direito a um saldrio minimo, ele tem direito a um
descanso anual remunerado. Inclusive, sob a mesma ldgica, defen-
demos o gozo de férias devera ocorrer, independentemente, do nu-

mero de faltas injustificadas cometidas durante o periodo aquisitivo.

Por fim, cabe mencionar um ultimo aspecto polémico quanto ao in-
termitente. Nesse sentido, Luciane Barzotto ressalta que o rol de
direitos previstos no art. 452-A da CLT sdo passiveis de ampliacdo
pelos direitos constitucionais do trabalhador, como meio de garantir
isonomia. Todavia, de outra banda, a autora alerta que os mesmos
direitos estariam passiveis de negociacdo coletiva, com prevaléncia
do negociado sobre o legislado, com fulcro no inciso VIl do art. 611-
A da CLT®.

Do exposto, o que se pode perceber é que o empregado intermiten-
te possui diversos fatores polémicos em decorréncia de inumeras
omissdes (propositais ou involuntdrias), expondo tal modalidade es-
tratificada de relagdo de emprego a diversos fatores precarizantes.
Nessa toada, em meio a mais variadas posi¢des doutrinarias, procu-
ramos nesse breve trabalho cientifico apontar as posi¢des voltadas

ao trabalho intermitente digno.

5. DO INTERMITENTE NO DIREITO COMPARADO E
NO DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A figura do empregado intermitente ndao é uma inovagdo do legisla-
dor brasileiro. Na verdade, ele ja se encontra positivado em diver-
sos ordenamentos juridicos. Por conta disso, é oportuno, por ora,

realizar estudo comparado da figura do trabalho intermitente para

% HAZAN, 2018, p. 62.
% BARZOTTO, 2017, p. 140.
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termos uma compreensao global dos seus efeitos e aprendermos

com a experiéncia de outros paises.

Neste sentido, Sergio Queiroz esclarece que o contrato de trabalho
intermitente, embora tenha ingressado no ordenamento juridico
brasileiro com a Lein2 13.467/2017, “ndo pode ser tido propriamen-
te como uma novidade no mundo juridico””°. Pois, conforme Camilla
Rocha deixa certo, trata-se de uma figura que ja foi testada em ou-

tros paises, mas seu resultado é duvidoso™.

Na Espanha, utiliza-se a nomenclatura de fijo-discontinuo (fixo-des-
continuo) para tratar do intermitente. O art. 16 do Estatuto de los
Trabajadores deixa certo que essa modalidade de emprego é marca-
da pela descontinuidade, isto é, a prestacdo de servicos fixos sem a
repeticdo de datas certas, independentemente de o empregador ser
uma empresa de temporada ou permanente com atividades ciclicas.
Por isso a figura do fijo-discontinuo nao se confunde com o contrato

por obra ou servico determinado, nem com contratos eventuais’.

Do mesmo modo que no Brasil, os intermitentes na Espanha preci-
sam firmar um contrato de forma escrita prevendo tal modalidade,
sob pena de ser considerado como um contrato de trabalho comum
por tempo integral. Também ndo existe uma defini¢ao legal de jor-
nada de trabalho minima, mas — diferentemente do caso brasileiro
— as convengOes coletivas espanholas poderdo prever a aplicagao

subsidiaria das regras dos trabalhadores por tempo parcial™.

No tocante ao chamamento do trabalhador intermitente, a legisla-
¢do hispanica prevé que a convencao coletiva fixard a ordem e a
forma — ndo podendo, portanto, ficar ao livre arbitrio do emprega-
dor. Ja& para reconhecer a rescisdo indireta por ndo cumprimento
da obrigacdo de chamamento, cabe ao fijo-discontinuo comprovar a
ndo convocagcao em um periodo concreto em que os trabalhos con-

tratados do intermitente deveriam ser realizados’.

Na Italia, como Georgenor Franco Filho menciona, o contrato de

trabalho intermitente esta regulamentado pelo Decreto Legislativo

7 QUEIROZ, 2018, p. 88.

7L ROCHA, C. H. M., 2017, p 89.
72 VVILLALON, 2016, p. 258.

73 VILLALON, 2016, p. 258-2509.
74 VILLALON, 2016, p. 259-260.
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n2 81/2015. Essa modalidade de contratacdo atipica é admitida ex-
cepcionalmente em duas situagdes: 1) durante periodos predeter-
minados da semana, més ou ano nas hipdteses previstas em normas
coletivas; 2) por trabalhadores menores de 24 anos ou mais de 55
anos. Ademais, exceto para os setores de turismo, vida publica e
entretenimento, ha limitacdo do prazo de dura¢do do contrato inter-
mitente. De tal sorte, o contrato de trabalho intermitente italiano sé
pode durar até 400 dias no intervalo de trés anos, sob pena de ser

convertido em contrato por prazo indeterminado”.

Em Portugal, O CAdigo do Trabalho lusitano de 2009 estabelece duas
modalidades de trabalho intermitente: a) trabalho alternado, utili-
zado em hipdoteses que as necessidades descontinuas possam ser
programadas; e b) trabalho a chamada, modalidade em que as par-
tes estabelecem a antecedéncia que o empregador deve informar o
inicio do trabalho’. Além disso, como Rosilene Nascimento destaca,
a prestacdo minima de servigos pelo trabalhador intermitente ndo
pode ser inferior a seis meses por ano, com pelo menos quatro me-
ses consecutivos de labor”. E, segundo aponta Luciane Barzotto, o
sindicato tem participacdo obrigatéria na fixacdo da compensacdo

nos periodos de inatividade’®.

J4 na legislacdo alema3, presume-se que foi acordada uma jornada
de dez horas por semana se ela ndo tiver sido fixada. Ademais, caso
ndo tenha estabelecido a jornada, o empregador serd obrigado a
conceder trabalho por trés horas por dia. Diante de tal cendrio, “evi-
ta-se, com esse critério, a abrupta diminuicdo do patamar de horas
de trabalho comumente prestada pelo empregado, segundo a von-
tade do empregador”?®. Mas, como luri Pinheiro observa, a jurispru-
déncia germanica tem relativizado a presungdo dos limites minimos
legais nos casos de omissdo se quedar caracterizada uma prestacao
de servicos habituais®.

No Reino Unido, com fulcro na pesquisa de Patricia Maeda — a qual

realizou o estudo comparado do empregado intermitente no Brasil

> FRANCO FILHO, 2018, p. 102.
’* GIRAUDEAU, 2018, p. 71.

7 NASCIMENTO, 2017, p. 286.
8 BARZOTTO, 2017, p. 139.

”® GIRAUDEAU, 2018, p. 71.

& PINHEIRO, 2018, p. 107.

A REFORMA TRABALHISTA E O EMPREGADO INTERMITENTE:
INSTRUMENTO DE PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS



<
w
Z
<
-4
(o)
Q.
S
L
-
Z
o
(8]
<
e
=
-4
o]
!
-4
o
w
-

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 34-61

com o zero hour contract ou contrato zero-hora® — cabe ressaltar
que la o intermitente é visto como uma figura precarizante, tendo

em vista que:

Mascara o desemprego com a criagao de subempregos flexiveis; a flexibilidade que o
justifica é unilateral — em regra serve apenas ao empregador; a liberdade que lhe da
fundamento ndo pode ser observada diante a assimetria das partes no contrato —a
discricionariedade em fornecer trabalho ndo corresponde a discricionariedade em
aceita-lo; a falta de transparéncia e informacdo sobre o zero hour contract dificulta a
ja mitigada liberdade contratual do trabalhador; a existéncia de clausula de exclusivi-
dade agrava a situa¢do do trabalhador — ele fica alijado de qualquer possibilidade de
conseguir outro trabalho, restando subjugado a conveniéncia do empregador, ainda
que isso coloque em risco sua subsisténcia; a limitagdo da clausula de exclusividade,
porém, ndo altera a realidade: o trabalhador dificilmente se arrisca a manter mais
de um contrato por receio de nao lhe ser fornecido trabalho no caso de uma recusa
sua; o trabalhador sujeita-se a condigdo bastante insegura — ndo é possivel saber se
terd trabalho nem salario; essa insegurancga tem efeitos sobre a saide mental e fisica
do trabalhador, além de impossibilitar o planejamento familiar em termos de rotina
e de finangas; o zero hour contract obsta o acesso a direitos e garantias como férias
e licenga-saulde; a discriminagdo quanto aos estatutos — os trabalhadores zero-hora,
por vezes, desempenham a mesma atividade que os empregados regulares, mas re-
cebem menos e tém menos segurancga e direitos; por fim, o trabalhador zero-hora
estd sujeito a mais exploragdo e maus-tratos do que os demais®2.

Inclusive, conforme Sergio Queiroz acrescenta, o trabalho intermi-
tente na Inglaterra é visto como sinbnimo de redugdo de custos em-
presariais e precarizacao para os trabalhadores, tendo em vista que

eles recebem salarios 38% menores que demais®,.

Ja nos Estados Unidos, temos a figura do just-in-time scheduling. Iva-
ni Bramante informa que nessa modalidade de contrato a prestacdo
de servico, geralmente, tem pouca duracdo, com oscilacdo de horas
de trabalho e conhecimento da escala de trabalho com pouca an-
tecedéncia. Diante de tais caracteristicas, o just-in-time scheduling
tem sofrido criticas, a ponto de existirem leis estaduais prevendo

um saldrio minimo?®.

Do exposto acima, em consonancia com as licdes de Sérgio Quei-

roz, constata-se, com excecdo do Reino Unido e dos Estados

8 Oportuno destacar que a ANAMTRA ndo considerada o empregado intermitente como
contrato zero-hora, justamente por defender que o contrato de trabalho do intermitente

deve constar uma jornada minima. Nesse sentido temos o enunciado n2 3 da Comissdo 6

da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA: O CONTRATO

DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL NAO CORRESPONDE AO ZERO-HOURS CONTRACT
BRITANICO. Nos contratos de trabalho intermitente, é obrigatdrio indicar a quantidade minima
de horas de efetiva prestagdo de servigos, pois ndo se admite contrato de trabalho com objeto
indeterminado ou sujeito a condi¢do puramente potestativa, consoante artigos 104, Il, 166, I
e 122 do Cdédigo Civil, aplicaveis subsidiariamente a matéria, nos termos do art. 82, paragrafo
Unico, da CLT.

8 MAEDA, 2017, p. 230-231.
8 QUEIROZ, 2018, p. 89.
& BRAMANTE, 2018, p. 38-39.
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Na presente
pesquisa
analisou-se

as discussoes
doutrinarias da
regulamentagao
do trabalhador
intermitente no
Brasil, bem como
realizou-se estudo
comparado com
a experiéncia de
outros paises.

A partir disso,
pode-se dizer,
portanto, que a
forma como a Lei
n? 13.467/2017
incorporou

o trabalho
intermitente

a0 NOSso
ordenamento
juridico é
inconstitucional.

Unidos, que os paises europeus destacados estabelecem alguns
limites e restricdes para a aplicacdao da contratacdo do trabalho
intermitente, sendo considerado uma situagédo pontual e atipica®.
Situacdo, portanto, bem diferente da realidade brasileira, em que
a figura do empregado intermitente é posta de forma genérica e
sem restricdes, pendente de pacificacdo doutrindria e jurispruden-

cial quanto a diversas omissoes.

Assim, é oportuno dizer que, na visdo da OIT, a figura do trabalho
intermitente até poderia ser considerada justificavel ou decente “se
garantisse ao empregado um minimo de horas a receber por més e
a certeza da informacdo sobre o periodo da convocacdo, com aviso e
antecedéncias razoaveis sobre a prestacdo de servigcos”®. Requisitos
estes que destoam do caso brasileiro, ja que a forma como a figura
do trabalhador intermitente foi regulamentada no Brasil favorece a

exploracdo exacerbada da forca de trabalho®.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Na presente pesquisa analisou-se as discussGes doutrindrias da re-
gulamentagdo do trabalhador intermitente no Brasil, bem como
realizou-se estudo comparado com a experiéncia de outros paises.
A partir disso, pode-se dizer, portanto, que a forma como a Lei n2
13.467/2017 incorporou o trabalho intermitente ao nosso ordena-

mento juridico é inconstitucional.

Além do mais, muito embora se valha o argumento de gerar postos
de trabalho, trata-se de figura voltada a precarizacdo das rela¢des
de trabalho, de modo a colocar a perspectiva econdmica na frente
da humanistica. Ou seja, consiste em um dos exemplos mais mar-
cantes da incorporagao do discurso neoliberal e da prevaléncia do

raciocinio econémico sobre a légica social.

Como se pode observar, ndo obstante o estudo comparado dos or-
denamentos juridicos alienigenas alertarem para as caracteristicas
precarizantes do trabalho intermitente, o legislador reformador op-
tor por estratificar a relacdo tipica de trabalho no Brasil através do

intermitente. Nessa toada, estabeleceu-se, por meio de uma relacdo

& QUEIROZ, 2018, p. 89.
8 BARZOTTO, 2017, p. 139.
8 BARZOTTO, 2017, p. 139.
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formal de emprego sem garantias minimas de jornada de trabalho,
a fragmentacao da nog¢do de nao eventualidade como requisito da
relacdo de emprego. Ignorou-se os efeitos psicossociais e reflexos

juridicos que o trabalho intermitente podem gerar.

Pode-se dizer, portanto, que é uma falacia a alegacdo que o tra-
balho intermitente ird gerar empregos, se nao ha protecao a esse
trabalhador. Assim, almeja-se colocar em xeque a esséncia pro-
tetiva do Direito do Trabalho e o valor social do trabalho ao nao
estabelecer qualquer limitacdo quantitativa ou qualitativa do tra-
balho intermitente.

Todavia, emprego ndo pode ser confundido com subemprego e
tampouco com violagdo as normas constitucionais. Dai nesse mo-
mento cabe enaltecer o papel interpretativo do jurista, para com
base na Constituicdo, nos Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos e nos principios do Direito do Trabalho, encontrar solugdes
para garantir o valor social do trabalho e a dignidade do trabalha-
dor intermitente.

Sob esse raciocinio, é oportuno destacar que a 12 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido®® decidiu que a contratacdo do tra-
balho intermitente seria constitucional, desde que realizada de forma
excepcional em atividades descontinuas. Entendeu-se que, na verda-
de, o art. 443, §39, da CLT apenas esclarece que o contrato de traba-
Iho intermitente depende da fun¢do desempenhada pelo empregado
intermitente, quedando sujeita, na verdade, a atividade e continuida-
de da empresa empregadora. Inclusive, trata-se de decisdao em conso-
nancia com o enunciado n? 8 da Comissao 6 da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA?®*:

8 TRT da 32 Regido. PJe 0010454-06.2018.5.03.0097 (ROPS). Relator: José

Eduardo de Resende Chaves Junior. DJe 29 nov. 2018. Disponivel em: <https://
pje-consulta.trt3.jus.br/visualizador/pages/conteudo.seam?p_tipo=2&p_grau=2&p_
id=NIKA02MaSLnfN5%2F50MAy%2Bw%3D%3D&p_idpje=i33hvBXORSK%3D&p
num=i33hvBXOR8k%3D&p_npag=x>. Acesso em: 26 dez. 2018.

8 Enunciado n2 8 da Comissdo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da
ANAMATRA: CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E DEMANDAS PERMANENTES.

|- 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.
Il — E ilegal a substituicio de posto de trabalho regular ou permanente pela contratacdo sob a
forma de trabalho intermitente.

[Il — O empregador ndo pode optar pelo contrato de trabalho intermitente para, sob esse
regime juridico, adotar a escala mdével e variavel da jornada.

IV — Presente a necessidade de trabalho intermitente, o empregado contratado na forma do
art. 443, § 30, da CLT tem direito subjetivo a convocagdo, sendo ilicita sua pretericdo ou a
omissdo do empregador.
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Cabe apontar que nds corroboramos com a tese adotada pelo Tri-
bunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Defendemos, nesse dia-
pasdo, que a contratacao para desempenho de atividades tipicas,
permanentes e continuas da empresa desvirtuaria a atipicidade a
figura do empregado intermitente. Pois, a substituicao de obreiro
regular por um empregado intermitente sem garantias minimas
configura precarizacao dos direitos do trabalhador, bem como o
dumping econémico e social. E nosso ordenamento juridico nao
pode ser desvirtuado, para albergar a concorréncia desleal através

do intermitente.

Por fim, ndo ha falar que o acérddo acima mencionado tenha cria-
do novos requisitos (ndo previstos em lei) para a contratacdo do
empregado intermitente. Entendemos que os magistrados desem-
penharam a ardua func¢do judicante de construir a norma concre-
ta para o conflito posto com base em interpretacdo sistematica
do sistema normativo vigente — o que inclui o patamar civiliza-
tério minimo das normas constitucionais e internacionais. Her-
menéutica desafiadora haja vista a falta de clareza do texto da
Reforma Trabalhista.
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