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RESUMO

A Consolidagao das Leis do Trabalho, apesar de aprovada em 1943, foi amplamente
atualizada ao longo dos anos numa tentativa de acompanhar mudangas sdcio-econdmicas sem
se descuidar da protecdo ao trabalhador - parte hipossuficiente da relacdo que necessita da
tutela estatal. Todavia, ha tempos, a categoria empresarial acusa a legislagao trabalhista de ser
engessada e exacerbadamente protecionista ao ponto de desestimular a atividade economica
por inviabilizar a concorréncia brasileira no mundo globalizado. Razdo pela qual a reforma
trabalhista pautou-se no argumento de adequar as novas relagdes de trabalho, tornando-as
mais flexiveis e a0 mesmo tempo seguras ao empreendedor, de forma a estimular a atividade
econdmica com o consequente incremento dos postos de trabalho. Eis que, num momento de
crise econdmico-politico-social, abre-se espaco para que esse pleito antigo ganhe forca e
velocidade e, finalmente, se efetive através da Lei n. 13.467/2017. Dentre as inovacgoes
trazidas por essa lei, a insercdo do art. 452-A, que introduz o contrato de trabalho intermitente
na CLT, ¢ considerada uma das mais polémicas por contrariar dispositivos legais e por violar
dispositivos e principios constitucionais e internacionais referentes a relagdo de emprego
protegida. A Lei n. 13.467/2017 ¢ considerada, em diversos aspectos, incompativel com a
Constituicio e com Convengdes Internacionais. A incompatibilidade convencional ¢
diagnosticada a partir do seu nascedouro, pois a OIT preconiza a necessaria consulta prévia
tripartite para implementacdo de modificacdes relacionadas a relagdo ao direito do trabalho. A
incompatibilidade constitucional ¢ verificada desde a violagdo de principios constitucionais
indispensaveis a aplicacao/interpretacdo de normas trabalhistas, a exemplo dos da dignidade
da pessoa humana, do valor social do trabalho e da vedagdo ao retrocesso social, até a
violacdo de direitos sociais fundamentais gravados por clausula pétrea.

Palavras-chave: constitucionalidade; contrato intermitente; convencionalidade; Lei n.
13.467/2017; Medida Provisoria n. 808/2017; Portaria n. 349/2018; reforma trabalhista.
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1 INTRODUCAO

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de
1° de maio de 1943, mas amplamente atualizada ao longo dos anos, vem trazendo concretude
legislativa e densidade normativa a protecdo da relagdo de trabalho e, em especial, ao
trabalhador - parte hipossuficiente dessa relagdo. Pois, para além de disciplinar a compra e
venda da forca de trabalho, a norma constitucional e infraconstitucional idealizam o
trabalhador como sujeito de direitos.

Na contramdo desse ideal, teve inicio o movimento em prol da reforma
trabalhista, através do Projeto de Lei n. 38/2017, sob a justificativa de adequar a legislagdo as
novas relagdes de trabalho, aumentar o nivel de seguranca juridica e criar novos empregos e
regimes de trabalho. Desde entdo, ndo faltam manifestacdes no sentido de apontar os
prejuizos que tal reforma causaria aos trabalhadores com a reducdo de intimeros direitos
trabalhistas, ap6s anos de arduas lutas e conquistas. Motivo pelo qual comenta-se que
enquanto a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) objetiva promover a ampliacao e a
efetivacdo dos direitos trabalhistas através de diversos diplomas internacionais, o Brasil
caminha em sentido oposto com a reforma trabalhista.

Assim, diante desse paradoxo em que a reforma trabalhista ¢ aprovada sob a
justificativa de modernizar as relagdes de trabalho e movimentos sociais, sindicais e
institucionais, apontam para o grande retrocesso provocado por ela, resulta o seguinte
questionamento: as inovagdes promovidas pela Lei n. 13.467/2017, com a introdu¢do do
contrato de trabalho intermitente, estariam modernizando ou precarizando as relagdes de
trabalho?

Para responder ao problema investigado foram levantadas duas hipoteses que
se dividiram em afirmar e negar a suposta modernizagao da legislagdo trabalhista ao instituir,
através da Lei n. 13.467/2017, o contrato de trabalho intermitente. A primeira hipdtese afirma
a modernizacdo da legislag¢do trabalhista e fundamenta-se na tendéncia global de criacdo de
contratos flexiveis de trabalho para permitir novas formas de trabalho sob demanda, as quais,
em tese, seriam interessantes nao s6 para os contratantes, mas também para os contratados. A
segunda hipotese nega a suposta moderniza¢do da legislacdo trabalhista e afirma que, nos
moldes em que foi instituido, o contrato de trabalho intermitente precariza as relagcdes de
trabalho em clara afronta a Constitui¢ao e convengoes internacionais.

Nesse contexto, o presente estudo tem a finalidade de ater-se a nova

modalidade de contrato de trabalho introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da
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Lei n. 13.467/2017 - o intermitente, para analisar as tentativas de regulamentagdo e
diagnosticar possiveis incompatibilidades constitucionais e convencionais relacionadas a este
tipo de contrato de trabalho.

Por conseguinte, o objetivo geral da pesquisa consiste na analise dos
dispositivos (Lei n. 13.467/2017, Medida Provisoria n. 808/2017 e Portaria n. 349/2018)
regulamentadores do trabalho intermitente no Brasil com vistas a identificar se a
flexibilizagdo promovida por esse novo modelo de contrato moderniza as relagdes de trabalho
ou apenas as precariza. O objetivo especifico consiste na indicacdo de dispositivos
constitucionais e/ou  convencionais que estariam sendo violados com a
instituicdo/regulamenta¢do do contrato de trabalho intermitente no Brasil.

Para alcangar os objetivos propostos utiliza-se da pesquisa bibliografica com
coleta de informagdes a partir de livros, artigos, revistas, documentos, legislacdo nacional e
estrangeira para constru¢do das andlises e conclusdes. A vertente do estudo ¢ juridico-
dogmatica, mediante andlise do ordenamento juridico brasileiro no que se refere aos
principios constitucionais e convengodes internacionais aplicaveis ao direito do trabalho para
protecao dos direitos fundamentais trabalhistas, mais especificamente em relacdo a pontos
polémicos da regulamentacdo do contrato de trabalho intermitente.

A base logica de investigacdo pauta-se no método hipotético-dedutivo, pois a
partir do problema criado sdo levantadas hipoteses, as quais, apds analisadas, sdo refutadas
e/ou confirmadas. A abordagem do problema realiza-se de forma qualitativa uma vez que nao
se utiliza de dados quantificaveis. O procedimento técnico da pesquisa ¢ o bibliografico,
sendo utilizados autores como: Camilla Holanda Mendes da Rocha, Celso D. de Albuquerque
Mello, Cirlene Luiza Zimmermann, Flavia Cristina Piovesan, Ingo Wolfgang Sarlet, J. J.
Gomes Canotilho, Luis Roberto Barroso, Luiz Guilherme Marinoni, Mauricio Godinho
Delgado, Rodolfo Pamplona Filho, Valério de Oliveira Mazzuoli, Virgilio Afonso da Silva,
dentre outros.

A pesquisa abrange disciplinas do Direito Constitucional, do Direito
Internacional, dos Direitos Humanos e do Direito do Trabalho, partindo-se de principios
constitucionais para interpretagdo/aplicagao de normas trabalhistas, bem como da aplicagdo
do controle de convencionalidade no ordenamento juridico brasileiro até o diagnostico de
possiveis incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais relacionadas ao modelo de
contrato de trabalho intermitente nos moldes em que foi instituido e regulamentado no Brasil.

A relevancia desta pesquisa reside no fato de analisar novidade legislativa que

demanda um olhar atento aos detalhes do que prevé a(s) norma(s) regulamentadora(s) no
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ambito do direito do trabalho, constitucional e internacional. No plano teérico destaca-se a
abordagem do controle de convencionalidade, mecanismo menos conhecido, discutido e
aplicado que o controle de constitucionalidade. No plano social, a aplicagdo conjunta do
controle de constitucionalidade e de convencionalidade confere maior eficécia aos principios
que visam a protecao dos direitos fundamentais trabalhistas.

O trabalho ¢ organizado em quatro se¢des. Na primeira, sdo elencados
principios constitucionais para interpretacao/aplicacdo de normas trabalhistas, com destaque
especial para os principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da
vedacdo ao retrocesso social. Na segunda, sdo trabalhadas questdes doutrinarias acerca do
controle de convencionalidade, as quais abordam o surgimento, caracteristicas, modalidades e
aplicacdo desse sistema de controle infraconstitucional no ordenamento juridico brasileiro. No
terceiro, sdo apresentados o contexto de surgimento do trabalho intermitente na legislagao
brasileira, conceito, caracteristicas, tentativas de regulamentacdo e uma breve comparagao
dessa modalidade de contrato entre a legislacdo brasileira e a portuguesa. Dada a
complexidade do tema, a subsecdo reservada a regulamentacdo ¢ desenvolvida da seguinte
maneira: primeiro, a regulamentacao ¢ apresentada conforme prevista na Lei n. 13.467/2017;
em seguida, sdo analisadas as inclusdes e alteracdes promovidas pela MP n. 808/2017 em
relacdo a Lei n. 13.467/2017; e, por ultimo, sdo apresentadas as manutengdes e exclusdes
promovidas pela Portaria n. 349/2018, em cotejo com a Lei n. 13.467/2017 e com a Portaria
n. 349/2018. Na quarta se¢ao sdo analisadas as possiveis incompatibilidades constitucionais
e/ou convencionais da legislagdo brasileira relacionadas a instituicao/regulamentagdao do
contrato de trabalho intermitente.

Em que pese o presente estudo concluir pela incompatibilidade constitucional e
convencional da institui¢ao/regulamentagao do contrato de trabalho intermitente ante a sua
caracterizacdo como menos benéfico ao trabalhador e ante o desrespeito as normas e
principios constitucionais e internacionais do trabalho, a magnitude dos efeitos economicos e
sociais deletérios provocados pela precarizacdo das relagdes de trabalho s6 poderdo ser

melhor dimensionados apds tempo razoavel de vigéncia da Lei n. 13.647/2017.
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2 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS PARA INTERPRETACAOQ/APLICACAO
DE NORMAS TRABALHISTAS

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ um marco no processo de democratizagao do
Brasil, o qual reflete a ampla discussdo que culminou na promulgacao do texto constitucional,
em que figuraram como importantes participes os movimentos sociais, em especial, as
entidades de classe e sindicais. Nessa constitui¢do, o tema trabalho passou a ocupar lugar de
destaque como valor social edificador da Republica Federativa e, prevendo o aumento das
pressdes pela desregulamentagdo do trabalho nas décadas seguintes, o constituinte de 1988
deslocou os direitos sociais trabalhistas do Capitulo da Ordem Economica e Social, onde se
localizavam nas constitui¢des anteriores, inserindo-os no Capitulo II (Dos Direitos Sociais) do
Titulo II, destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais.

Consoante Luciano Martinez', com essa modificacdo a CF/1988 elevou os
direitos sociais dos trabalhadores a condi¢do de direitos fundamentais, como patamar minimo
civilizatério deferido ao trabalho, que os protegem de intencdes desregulamentadoras do
poder constituinte derivado e do poder legislativo infraconstitucional. Logo, parte-se desse
ponto para demonstrar, nesta se¢do, a centralidade que o assunto trabalho possui no sistema
constitucional brasileiro, com destaque para principios constitucionais que conferem especial
protecdo ao direito do trabalho quando da interpretacdo/aplicagdo da Lei n. 13.467/2017 no
que tange a nova modalidade de contrato do trabalho intermitente, bem como a necessidade
de observancia das convengdes internacionais relacionadas ao tema.

Logo no inciso IV do art. 1° da CF/19882, o trabalho ¢ consagrado como valor
social e como fundamento da Republica Federativa do Brasil e, de modo inédito na ordem
constitucional brasileira, encontra-se no art. 6° da CF/1988°3, o trabalho como direito
fundamental social, que, por sua vez, desdobra-se em diversos direitos e dimensdes
(individual e coletiva, positiva/prestacional e negativa/abstencdo, subjetiva e objetiva) para

garantir a dignidade da pessoa humana.

'MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacées individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 108.

2BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. "Art. 1° A Republica Federati-
va do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa;"

3Ibidem. "Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacfo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo."
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O art. 7° da CF/1988 dedica especial atencdo ao tema trabalho com a
enumeragio de diversos direitos trabalhistas fundamentais. Logo no caput*, vislumbra-se o
imperativo de ampliacdo de direitos trabalhistas, mediante a observancia dos principios da
progressividade e da vedacdo ao retrocesso social, imperativo esse observado a partir da
expressdo “aléem de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”, o que se coaduna
com a ideia de preservacdo da condi¢io mais benéfica. No inciso I° desse mesmo artigo, o
texto constitucional confere especial prote¢ao a relacdo de emprego, a qual consiste em direito
fundamental assentado no objetivo de reduzir as desigualdades sociais, previsto no inciso 111
do art. 3° da CF/1988° ¢ na propria finalidade da ordem econdmica desenhada pelo
constituinte, no sentido de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

O tratamento constitucional dado ao tema trabalho e aos trabalhadores em geral
mantém vinculo com os principios gerais do direito e com a prote¢do que o direito do trabalho
oferece especialmente ao trabalhador - parte hipossuficiente da relagdo que necessita da tutela
estatal. Por 1isso ndao hd como desprezar principios constitucionais quando da
interpretagdo/aplicagdo de normas trabalhistas; e, para além do texto constitucional, temos no
ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro, outros diplomas legislativos que, junto
com a CLT, compdem o sistema juridico-normativo trabalhista e que visam, da mesma forma,
efetivar o respeito ao trabalho como direito social necessario a concretizagcdo da dignidade da
pessoa humana.

Ainda integram o sistema juridico normativo trabalhista as convengdes e
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, especialmente as Convengdes da Organizagao
Internacional do Trabalho, da Organizacdo das Nacdes Unidas e da Organizacdo dos Estados
Americanos, que conforme o §3° do art. 5° da CF/19887, ao tratarem de direito humanos,
ingressam no ordenamento juridico nacional como normas supralegais ou até como normas
constitucionais.

Nao ha duavida, portanto, de que a Constituicdo de 1988 significa o mais

expressivo arcabouco de protecao aos direitos dos trabalhadores brasileiros, além de ser o

4BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...]"

SIbidem. "Art. 7° [...] I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;"

SIbidem. "Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] III - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;"

"Ibidem. "Art. 5° [...] §3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais."
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principal marco legislativo trabalhista e, em virtude da supremacia constitucional, o
ordenamento juridico brasileiro exerce o controle de constitucionalidade da legislacao
infraconstitucional para que esta esteja em consonancia com principios € normas
constitucionais; e, em razao de compromissos assumidos através de acordos internacionais, o
ordenamento patrio também pode/deve exercer o controle de convencionalidade.

Desse modo, com vistas a fundamentar o tema central do presente estudo, qual
seja: Incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais do trabalho intermitente, faz-se
necessario discorrer sobre alguns dos principios que conferem especial protegao
constitucional a interpretagdo/aplicagdo de normas trabalhistas no ordenamento patrio, como
os: da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da vedagdo ao retrocesso
social - porque possuem relagdo direta com o regime de emprego constitucionalmente

protegido.

2.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No plano internacional, o trabalho digno, protegido e socialmente valorizado ¢
considerado direito humano expresso no item 3 do art. 23 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos?®,

No plano nacional, o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se
dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto no inciso III do art. 1° da
CF/1988°. Esse artigo consagra a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa, em clara opc¢do pelo Estado Democratico de Direito pretendido. De
forma que esse principio constitui-se como valor-fonte do sistema normativo patrio
influenciando todo o ordenamento juridico, sendo sua prote¢ao dever do Estado e de toda a

sociedade.

SORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugao 217 A (III)
da Assembleia Geral. "Artigo XXIII - Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego. [...] 3 - 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 protecao
social." Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 23 ago.2018.

“BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. "Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;"


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
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Nesse sentido, assevera Ingo Wolfgang Sarlet ! ao tratar sobre principios
fundamentais e direitos fundamentais, com especial ateng¢ao para o principio da dignidade da
pessoa humana:

[...] a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inc. III, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declara¢do de conteudo ético e moral
(que, ela, em ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma
juridico-positiva com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia,
transformando-se de tal sorte, para além da dimensao ética ja apontada, em
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na condi¢do de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de
toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracteriza¢do como principio constitucional de maior hierarquia axiologico-
valorativa.

Tal afirmativa decorre da previsdo constante no §1° do art. 5° da CF/1988!!, ao
estabelecer que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata. Isso significa que se deve extrair das normas definidoras de direitos fundamentais a
maior eficacia possivel, independentemente de medida concretizadora, com vistas a assegurar
aos individuos o pleno exercicio dos direitos com liberdade, igualdade, seguranca e, assim,

promover justica social. A esse respeito, narra Ingo Wolfgang Sarlet!%:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um
minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos
poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que
os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficicia possivel,
outorgando-lhes, nesse sentido, efeitos refor¢ados relativamente as
demais normas constitucionais, j4 que ndo ha como desconsiderar a
circunstancia de que a presungdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia
que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos
esteios de sua fundamentalidade formal no dmbito da Constitui¢ao. (grifos
Nnossos)

Para esse autor, negar a condicdo privilegiada conferida aos direitos

fundamentais significaria, negar-lhes a propria fundamentalidade. O que ndo significa dizer,

segundo Ingo Wolfgang Sarlet'®, “que mesmo dentre os direitos fundamentais nio possam

existir distingoes no que concerne a graduag¢do desta aplicabilidade e eficdcia, dependendo a

)

forma de positivagdo, do objeto e da fung¢do que cada preceito desempenha.’

OSARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.105.

'IBRASIL. Constituigdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. "Art. 5° [...] §1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata."

2SARLET, op. cit. p. 272.

BIbidem. loco citato.
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Com isso ndo se quer dizer que a finalidade econdmica e social da lei pode ser a
precarizagdo do trabalho e a sujei¢do da pessoa humana do trabalhador a uma condigdo
miseravel, de incerteza, discricionariedade e autoritarismo. Ao contrario, o ordenamento
juridico esta fundado na dignidade da pessoa humana, na vedagdo ao retrocesso social, no
valor social do trabalho e na ideia de uma livre iniciativa exercida segundo a fung¢do social da
empresa. Portanto, interpretar/aplicar as normas que regulamentam o contrato de trabalho
intermitente sem esse pressuposto seria subverter a ordem constitucional e promover

injustigas sociais inaceitaveis.

2.2 DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO

No texto constitucional, o inciso IV do art. 1° da CF/1988'#, enuncia o trabalho
como valor social indispensével & manuten¢ao do Estado Democratico de Direito pretendido.
Isto ¢, logo no primeiro artigo da Constituicdo, o valor social do trabalho ¢ apresentado como
um dos fundamentos da Republica Federativa, o que merece reflexdo em conjunto com o
previsto no art. 193 da CF/1988'3 que, como artigo que inaugura o titulo sobre a Ordem
Social, estabelece a prioridade do trabalho na ordem social. Ou seja, esses dois preceitos
constitucionais em tela (inciso IV do art. 1° e art. 193) demonstram a relevancia que o
trabalho possui para a sociedade e para cada individuo. Enquanto o art. 205 da CF/1988'6,
enuncia como um dos objetivos da educagdo a qualifica¢do para o trabalho, ao lado do pleno
desenvolvimento da pessoa e de seu preparo para o exercicio da cidadania, firmando estreita
relacdo entre trabalho, autonomia e dignidade.

Os objetivos fundamentais previstos no art. 3° da CF/1988!7, refletem a
valorizacdo da pessoa humana e a orientagdo das ordens social, econdmica e politica. Logo no
inciso I, o legislador coloca como objetivo fundamental “construir uma sociedade livre, justa

e solidaria”. E, para tanto, ndo se pode “garantir o desenvolvimento nacional”, previsto no

1“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;"

BSlbidem. "Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais."

161bidem. "Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificac@o para o trabalho."

7Ibidem. "Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo."



17

inciso II, nem “erradicar a pobreza e a marginalizagdo”, previsto no inciso III, sem se
“promover o bem de todos” (inciso IV). Além disso, o legislador constituinte fundamentou a
ordem econdmica na “valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa”, conforme se
observa no caput do art. 170 da CF/1988'8,

Da andlise desses principios, nota-se que desde o inicio a Constitui¢cao Federal
ressalta o desenvolvimento da pessoa humana, no qual se insere a valorizagdo social do
trabalho, pois ao lado da cidadania e da dignidade da pessoa humana, o inciso IV do art. 1°
enuncia o trabalho como valor social, elevado a hierarquia maxima como fundamento do
ordenamento juridico nacional, afirmando uma escolha do modelo juridico, social, politico e

econdmico que se pretende (re)construir.

2.3 DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Em decorréncia da evolucdo da doutrina dos direitos humanos existe o
reconhecimento de que, em se tratando de normas que resguardem direitos sociais, ¢ defeso
ao legislador atuar com tendéncia a revogé-las ou anuld-las, sob pena de tal producao
legislativa ser considerada inconstitucional por violagdo ao principio da vedacdo ao retrocesso
social, garantia constitucional implicita que veda ao legislador infraconstitucional, uma vez
alcancado determinado patamar civilizatério de concretizacdo de direitos fundamentais,
retroceder de forma a nega-lo ou anula-lo."

Luis Roberto Barroso, constitucionalista e atual ministro do STF, aponta como
fundamentos do principio da vedagdo ao retrocesso social, os principios do estado
democratico e social de direito, da dignidade humana, da maxima eficacia e efetividade das
normas definidoras dos direitos fundamentais, da confianga e da prépria nocado do minimo
essencial. Em que pese o principio da vedag@o ndo encontrar-se literalmente expresso no texto

constitucional, ele decorre do sistema juridico-constitucional. Declara o autor?’:

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio

BBRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. "Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizag@o 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: [...]"

YMORAES, Paulo Douglas Almeida. Limites juridicos a flexibilizagdo da jornada de trabalho. In: VIEIRA,
Paulo Joarés (Coord.). Manual de Apoio - Inconstitucionalidades da Lei . 13.467/2017.pdf. Brasilia: Ministério
Publico do Trabalho, 2017.p. 82. Disponivel em: <https://intranet.mpt.mp.br/pgt>. Acesso em: 01 mai.2018.
2BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional e a efetividade das normas. 5. ed. Rio de Janeiro, Renovar,
2001. p. 158-159.
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juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem
de ideias, uma lei posterior nio pode extinguir um direito ou garantia,
especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constituicfo. (grifos nossos)

O Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais ¢é
expresso ao determinar, no item 1 do art. 2°2!, a necessidade de progressividade, por todos os
meios apropriados, do pleno exercicio dos direitos sociais. Tal afirmativa resulta na
importante determinagdo de que a legislacdo trabalhista deve atentar para a vedagdo ao
retrocesso social, tendo em vista que o Direito do Trabalho revela-se como conquista histérica
ardua, alcangada mediante muito esfor¢o e intensa luta realizada pela classe social destituida
dos meios de produgdo, em situacdo de maior vulnerabilidade e inferioridade econdmica,
constituindo patamar minimo, o qual ndo pode ser objeto de retrocesso, mas sim, de constante
avango. Nesse particular, cabe ressaltar que, de acordo com o inciso IV do §4° do art. 60 da
CF/1988%, os direitos e garantias fundamentais, nos quais se incluem os direitos sociais do
trabalho, estdo protegidos por clausula pétrea.

Todavia, a restricdo de direitos fundamentais ¢ possivel e aceitavel, afinal os
direitos ndo sdo absolutos nem ilimitados. Os direitos garantidos mediante principios sdo
necessariamente restringiveis, porque seu grau de aplicabilidade depende das condigdes
faticas e juridicas que se apresentam no caso concreto. Nos ensinamentos de Robert Alexy??,
“principios sdo mandados de otimizagdo que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus, e que, a medida devida de seu cumprimento ndo so depende
das possibilidades reais, sendo também das juridicas.”

Nessa linha de intelecgdo, a lei pode restringir o ambito de protecdo de um
direito fundamental. Entretanto, esse direito ndo pode ficar ao arbitrio do legislador. Existem
limites formais e materiais a atividade do legislador para evitar que a lei, sob o pretexto de

restringir, ponderar ou externar o contetido de um direito, acabe por aboli-lo.?*

2I0RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais. Promulgado pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. "Art. 2°. [...] 1. Cada Estado Parte do presente
Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacio-
nais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas." Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.

22BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. "Art. 60. A Constitui¢io
podera ser emendada mediante proposta: [...] §4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais."

BALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997. p. 86.

2CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 440-448.
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Os limites formais estdo relacionados a necessidade de autorizagdo
constitucional expressa para a restrigdo de um direito, e que a restricdo aos direitos
fundamentais ocorra apenas por lei emanada do Poder Legislativo, abstrata, geral e com
efeitos ex nunc. Enquanto os limites materiais dizem respeito a existéncia de justificativa
constitucional para a restricdo, a fim de proteger outro direito ou valor constitucionalmente
tutelado, e a preservacdo do nucleo essencial do direito restringido; a proporcionalidade
(adequacao, necessidade e razoabilidade) da medida restritiva.

Também relaciona-se aos limites materiais a restricao dos direitos a nogao de
vedacdo ao retrocesso social, consoante definicdo do principio trazida por J. J. Gomes
Canotilho?¢:

O principio da proibicio do retrocesso social pode formular-se assim: o
ntcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas (“lei do subsidio de desemprego”, “lei do servigo de
saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa
“anulagdo”, “revogacdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo
essencial. [...] A liberdade de conformacio do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o niticleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o niucleo essencial se reconduz a garantia do minimo
de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana [...]. (grifos nossos)

Ainda sobre o contetido material do principio da proibigdo de retrocesso social,

afirma Felipe Derbli®’:

Reside a questdo, na verdade, na possibilidade de reconhecimento de um tal
grau de vinculacdo do legislador aos ditames constitucionais relativos aos
direitos sociais que, uma vez alcancado determinado patamar de
concretizacao de uma norma constitucional definidora de direito social,
através de lei, sera defeso ao legislador suprimir ou reduzir essa
concretizacio, sem que, a0 menos, crie algum mecanismo equivalente ou
substitutivo. (grifos nossos)

Sendo assim, em um Estado Social ¢ Democratico de Direito, o sistema
concretizado pelo legislador ordindrio a partir de direito fundamental reconhecido pela

Constituicao nao pode ser suprimido ou reduzido de modo arbitrario ou desproporcional por

BHONORIO, Claudia. A protegdo ao trabalho na Constituigio da Republica Federativa do Brasil. In: VIEIRA,
Paulo Joarés (Coord.). Manual de Apoio - Inconstitucionalidades da Lei . 13.467/2017.pdf. Brasilia: Ministério
Publico do Trabalho, 2017.p. 9. Disponivel em: Disponivel em: <https://intranet.mpt.mp.br/pgt>. Acesso em: 01
mai.2018.

26CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p- 339-340.

YDERBLI, Felipe. O principio da proibi¢do de retrocesso social na constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 223.
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futura medida legislativa que o faga retroceder nos patamares sociais ja alcangados de forma a
torna-lo a desconfigura-lo. A esse respeito, declara Ingo Wolfgang Sarlet®: “4 garantia de
protegdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do conteudo de
um direito sem a qual ele perde a sua minima eficdcia, deixando, com isso, de ser
reconhecivel como um direito fundamental.”

Entretanto, como j& mencionado, a proibicdo do retrocesso ndo impede
alteragcdes realizadas pelo poder publico nas instituigdes e regulamentagdes existentes.
Inclusive, defendendo o cardter necessariamente relativo do principio da proibicdo do

retrocesso, Ingo Wolfgang Sarlet?® afirma que:

[...] a atividade legislativa nao pode ser reduzida a funcio de execucio
pura e simples da Constituicao, seja pelo fato de que esta solugdo radical,
caso tida como aceitavel, acabaria por conduzir a uma espécie de
transmutacdo das normas infraconstitucionais em Direito Constitucional,
além de inviabilizar o proprio desenvolvimento deste.

Em leitura critica do principio da proibi¢io do retrocesso, Jorge Reis Novais®°
aponta o carater prima facie da norma e sintetiza: “a proibi¢do so incide sobre retrocessos
que afectem o minimo social, que afectem o conteudo essencial dos direitos em causa, que
sejam desproporcionais ou desrazodveis, ou que afectem a prote¢do da confianga, a
igualdade ou a dignidade da pessoa humana”.

Assim, a proibi¢do do retrocesso significa para o legislador a tarefa de garantir
e desenvolver a concretizagdo do direito fundamental com densidade normativa voltada a
proporcionalidade (primando pela adequacdo, necessidade e razoabilidade), de modo que se
possa alcancar os objetivos fundamentais elencados no texto constitucional. Nesse sentido, de
acordo com Claudia Honorio3!, "a proibicdo de retrocesso vale também como protecio ao
padrdo minimo civilizatorio, sendo sua outra face o principio da satisfacdo progressiva
(continua e crescente) dos direitos fundamentais”.

Por outro lado, sabe-se que o mercado nao dispde de postos de trabalho para
toda a populacdo economicamente ativa. De maneira que o excesso de oferta de mao de obra,

aliado a busca do lucro incessante, tende a oportunizar a desvalorizagdo do trabalho, com

BSARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. € ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 402.

2 Idem. Notas Sobre a Assim Designada Proibi¢do de Retrocesso Social no Constitucionalismo Latino-
Americano. Revista do TST, Brasilia, vol. 75, n.° 3, jul/set 2009, p. 137.

3NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2010. p. 245.

3'HONORIO, Claudia. A prote¢io ao trabalho na Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil. In: VIEIRA,
Paulo Joarés (Coord.). Manual de Apoio - Inconstitucionalidades da Lei . 13.467/2017.pdf. Brasilia: Ministério
Publico do Trabalho, 2017.p. 10. Disponivel em: <https://intranet.mpt.mp.br/pgt>. Acesso em: 01 mai.2018.
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consequente resignacdo do trabalhador a condi¢des incompativeis com sua dignidade, fato
que demanda a necessaria interven¢do estatal para a garantia de padrdes minimos ao
trabalhador. 3

Nesse cenario, tornam-se indispensaveis o estabelecimento de parametros
obrigatorios a serem observados na relagdo de trabalho, a fim de que cumpra sua finalidade de
satisfazer necessidades individuais e coletivas; bem como o estabelecimento de condigdes
proibidas, sob pena de desrespeito a dignidade do trabalhador e desvalorizacdo social do
trabalho.

Nessa logica, José Claudio Monteiro de Brito Filho® enuncia padrdes minimos
inerentes ao trabalho digno. No plano individual, refere-se ao proprio direito ao trabalho,
liberdade de escolha do trabalho, igualdade de oportunidades para e no trabalho, direito de
exercer o trabalho em condic¢des justas que preservem a saude (como, por exemplo, limitagdo
de jornada e ambientes adequados); no plano coletivo, cita a liberdade sindical; e, no da
seguridade, aponta a prote¢do contra a perda do emprego e riscos sociais. Para esse autor “o
desrespeito aos direitos minimos vincula-se a nog¢do de trabalho em condicoes degradantes,
que é uma contradi¢do em termos, por ser a antitese do trabalho: aquele em que se
desconsidera a condig¢do de humanidade do trabalhador, explorando-o como mero objeto da
cadeia produtiva”.

Ampliando ainda mais os efeitos dos direitos fundamentais, Virgilio Afonso da
Silva** assegura que as bases de protecdes constitucionais também irradiam seus efeitos para
as relacoes interpessoais (efeitos horizontais dos direitos fundamentais), incluidas as rela¢des

de emprego, tendo em vista o fendmeno da constitucionalizagdo do direito. Assevera o autor:

Com constitucionalizagdo do direito quer-se aqui fazer meng@o em linhas
gerais [...] a irradiagdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais
aos outros ramos do direito. O principal aspecto dessa irradiagdo [...] revela-
se na vinculacdo das relacdes entre particulares a direitos fundamentais
também chamada de efeitos horizontais dos direitos fundamentais.
(grifos nossos)

2HONORIO, Claudia. A prote¢io ao trabalho na Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil. In: VIEIRA,
Paulo Joarés (Coord.). Manual de Apoio - Inconstitucionalidades da Lei . 13.467/2017.pdf. Brasilia: Ministério
Publico do Trabalho, 2017.p. 11. Disponivel em: <https://intranet.mpt.mp.br/pgt>. Acesso em: 01 mai.2018.
3BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente — Andlise juridica da exploragdo do trabalho —
trabalho for¢ado e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 49-55.

3SILVA, Virgilio Afonso da. 4 Constitucionaliza¢do do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 18.
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Aqui cabe abordar o conceito de contrato de trabalho delineado por Mauricio
Godinho Delgado?®’, tendo em vista que o contrato de trabalho é considerado o instituto-base
da relagdo de emprego firmada entre particulares, podendo ser conceituado como “o acordo
de vontades, tacito ou expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca seus servigos a disposi¢do
de outrem, a serem prestados com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e
subordinac¢do ao tomador”.

Do conceito acima extrai-se o reconhecimento da desigualdade material
existente entre as partes contratantes da relacdo de trabalho subordinado, e se constroi a
protecdo normativa da relacdo de emprego, com objetivo de afastar a plena liberdade de
iniciativa que rege os contratos da esfera civil, a fim de garantir direitos fundamentais ao
trabalhador, respeitando, assim, sua dignidade.

Dessa forma, o padrao de protecdo ao trabalho definido pelo texto
constitucional €, sobretudo, o regime de emprego. Para tanto, existe uma estrutura normativa
constitucional que garante protecdo social e juridica ao trabalho subordinado, baseada, dentre
outros, nos principios da dignidade da pessoa humana, da valorizac¢ao social do trabalho e da
vedagdo ao retrocesso social, que garantem os direitos fundamentais dos trabalhadores —
dentre os quais consta expressamente no inciso I do art. 7° da CF/1988, a relagdo de emprego
protegida. Todavia, como essa relacdo detém natureza mista, regida, conjuntamente, por
normas indisponiveis de ordem publica e por normas de disponibilidade relativa, as clausulas
a serem aplicadas ao contrato de trabalho sdao de livre estipulagdo entre as partes, desde que
respeitadas as disposi¢des minimas de trabalho e as normas coletivas que sejam aplicaveis,
conforme dispde o art. 444 da Consolidacio das Leis do Trabalho - CLT?®.

Nesse contexto, considerando que os direitos sociais dos trabalhadores detém
status de direitos fundamentais, inclusive com expectativas de progressividade e de vedacao
ao retrocesso social, cabe realizar a analise da Lei n. 13.4672017, conhecida como reforma
trabalhista, para verificar se as inovacdes legislativas, no que se refere ao trabalho
intermitente, vem reduzindo ou eliminando a protecdo juridica concedida aos trabalhadores e
enfraquecendo a nog¢do de trabalho digno, em afronta direta a normas e principios

constitucionais e internacionais.

3DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2017, p. 574.

3BRASIL. CLT (1943). Consolidacio das Leis do Trabalho. "Art. 444. As relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes."
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3 DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Depois da Segunda Guerra Mundial, com as mazelas causadas, houve um
aumento da preocupacado internacional com os direitos humanos. Apds a criagdo da ONU, em
1945, e dos vérios instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos fundados
pelos principios da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, inicia-se um processo de
interiorizac¢ao do direito internacional, cujo objetivo € associar o plano internacional ao direito
interno de cada nagdo. E, a partir no momento que o Brasil ingressou na referida organizagao,
assumiu o compromisso de garantir que os direitos sociais sigam em dire¢do a busca por
melhores condi¢des de vida para o trabalhador e de ndo permitir o retrocesso das conquistas ja
efetivadas.

Em ambito nacional, a CF/1988 apresenta grande avango no que se refere a
tutela dos direitos humanos, pois diferentemente das Constituigdes anteriores, o atual texto
constitucional, logo nos primeiros capitulos, prioriza os direitos e garantias fundamentais,
gravando-os com cldusula pétrea.

Em ambito internacional, a CF/1988, através do §2° do art. 5°, afirma que os
direitos e garantias contidos nela “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. A partir da interpretacao desse dispositivo constitucional, parte da doutrina
entende que a CF/1988 atribui aos tratados internacionais uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional.®’

Para Flavia Cristina Piovesan’® os tratados e convengdes ratificados antes da
EC 45/2004, por forga do §2° do art. 5° da CF/1988°°, sio materialmente constitucionais;
porém, s6 serdo formalmente constitucionais se aprovados pelo rito do §3° do art. 5° da
CF/1988%. Entretanto, mesmo antes da EC 45/2004 ja existiam diferentes teses quanto a
hierarquia normativa que os tratados internacionais de direitos humanos adquirem ao

ingressar no ordenamento juridico patrio. De forma que o legislador brasileiro, apesar de

3PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 114.

3BIbidem. p. 145.

3BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil. "Art. 5° [...] §2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

fbidem. "Art. 5° [...] §3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais."
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pretender acabar com a essa discussdo, ao inserir o §3° no art. 5° da CF/1988, através da EC
45/2004, além de criar a possibilidade de tratados e convencdes de direitos humanos
adquirirem o mesmo status normativo das emendas constitucionais, também reabre a
discussdao quanto a hierarquia normativa que esses tratados e convengdes de direitos humanos
alcangam.

Consoante Flavia Cristina Piovesan*', a EC 45/2204 ao incluir o §3° no art. 5°
da CF/1988 ndo conseguiu encerrar a discussao sobre o tema. Na realidade, a inser¢cdo desse
paragrafo possibilitou a distingdo entre quatro teorias com posicionamentos divergentes
quanto a posi¢do hierdrquico-normativa dos tratados de direitos humanos na ordem juridica
brasileira: a de supraconstitucional, representada aqui por Celso Albuquerque de Mello; a de
constitucional, defendida por grande parte dos doutrinadores de direitos humanos, como
Valerio de Oliveira Mazzuoli e Celso Lafer; a de supralegal, adotada por Ingo Wolfgang
Sarlet; e, a corrente que atribui a posi¢ao de lei ordinaria.

Quanto a posi¢do hierarquico-normativa de supraconstitucionalidade, Mello*?
argumenta que como o pais adota o principio da dignidade da pessoa humana como um de
seus fundamentos, e nas relagcdes internacionais adota o principio da prevaléncia dos direitos
humanos, conclui-se que os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos
estdo em patamar superior ao texto constitucional. Para o autor, nesse caso, ha uma “restri¢do
a soberania no seu sentido tradicional” uma vez que, dada a sua natureza especial, as normas
internacionais de direitos humanos se sobrepdem ao direito interno, aqui incluida a norma
constitucional. Mas, segundo Rodolfo Pamplona Filho*, "a referida teoria néo possui tanta
forg¢a, pela supremacia constitucional do ordenamento juridico brasileiro, mesmo que esta
teoria objetive a maxima efetivacdo dos direitos humanos."

Quanto a posicdo hierarquico-normativa de constitucionalidade, Mazzuoli**
defende que os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, independente da previsao
do §3° do art. 5° da CF/1988, devem ser considerados norma constitucional, pois,

independentemente do quorum de aprovacdo, por forca do §2° deste mesmo artigo, esses

4'PIOVESAN, Flavia Cristina. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Igualdade Etnico-Racial. In:
PIOVESAN, Flavia (Coord.). Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial. Sio Paulo: Lumen Juris, 2006. p. 28.
“MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional puiblico. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 792-794.

$PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O trabalho como um direito humano fundamental e a possibilidade da
aplicacdo do controle de convencionalidade a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.
142.

“MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
5.
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tratados j4 possuiam status de norma constitucional. Para Rodolfo Pamplona Filho*, "essa
teoria possibilita a aplicagdo do controle de convencionalidade tendo como parametro
qualquer tratado internacional que verse sobre direitos humanos, inclusive no que se refere a
Convengoes Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho, ampliando, deste
modo, a parametricidade do controle de convencionalidade”.

Desse mesmo entendimento compartilha Lafer*® ao afirmar que a forga do §2°
do art. 5° da CF/1988, por si so, reconhece que os tratados e convengdes sobre direitos
humanos possuem hierarquia de norma constitucional. De acordo com o autor, os direitos
humanos formam um bloco de constitucionalidade, ou seja, funcionam como “pardmetro
hermenéutico, de hierarquia superior, de integrag¢do, complementacdo e ampliagdo do
universo dos direitos constitucionais previstos, aléem de critério de preenchimento de
eventuais lacunas”.

Quanto a posicdo hierarquico-normativa de supralegalidade, Sarlet*’ adota a
tese de que os tratados internacionais de direitos humanos estdo abaixo do texto constitucional
e acima das leis ordinarias. Pois, ainda que haja compatibilidade material, ingressam no
ordenamento juridico nacional por procedimentos legislativos distintos, conforme posto pelo
§3° do art. 5° da CF/1988.

Quanto a posi¢do hierarquico-normativa de lei ordinaria, resta frisar que esta
era a teoria adota pelo Supremo Tribunal Federal, a qual ndo possui mais relevancia tendo em
vista que o STF modificou seu entendimento, conferindo aos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, que versam sobre direitos humanos, status de norma
infraconstitucional e supralegal, quando ndo incorporados conforme procedimento prescrito
no §3° do art. 5° da CF/1988, o qual confere status constitucional ao tratado internacional de
direitos humanos ratificado.

Ainda assim, em que pese a importancia da discussdo acerca da posicao

hierarquico-normativa atribuida aos tratados internacionais ao ingressarem no ordenamento

“SPAMPLONA FILHO, Rodolfo. O trabalho como um direito humano fundamental e a possibilidade da
aplicagdo do controle de convencionalidade a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.
143.

“LAFER, Celso. 4 internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e relagdes internacionais.
1. ed. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 16-17.

Y7SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagdes entre a Constituigio Federal de 1988 € os tratados
internacionais de direitos humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
91.
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juridico brasileiro, o mais relevante é que, em conformidade com Rodolfo Pamplona Filho*:
"[...] uma vez incorporados determinados direitos humanos ao ordenamento juridico patrio,
por meio de Tratados e Convengoes Internacionais, o bloco de constitucionalidade e a
parametricidade dos mecanismos de controle do ordenamento ganham maior dimensdo."
Malgrado ainda persista a celeuma em torno da natureza relacionada a
incorporag¢do dos tratados de direitos humanos na ordem juridica brasileira, o fato ¢ que o
Brasil ratificou importantes tratados e convengdes de direitos humanos ao longo das ultimas
décadas; e, como nao basta ratificar, & preciso aplicar esses instrumentos que conferem
protecdo aos direitos humanos - o controle de convencionalidade surge como mecanismo de

efetivacdo dos direitos previstos nos instrumentos internacionais firmados pelo Brasil.

3.1 SURGIMENTO E CARACTERISTICAS DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

A edicdo da EC 45/2004 ¢ o instrumento normativo que marca, nho
ordenamento juridico nacional, o inicio do duplo controle material vertical que condiciona a
validade das leis infraconstitucionais, as quais, além de se submeterem ao controle de
constitucionalidade, submetem-se, também, ao controle de convencionalidade.*

Nos ensinamentos de Valerio de Oliveira Mazzuoli*® é a partir desse momento
que a doutrina constitucional brasileira passa a preocupar-se com a constitucionalidade
vertical das normas infraconstitucionais em face dos tratados internacionais de direitos

humanos, fazendo surgir o que se denomina controle de convencionalidade. Narra o autor:

A compatibilidade das leis com a Constitui¢do ¢ feita por meio do classico e
bem conhecido controle de constitucionalidade, € com os tratados
internacionais de direitos humanos em vigor no Pais por meio do controle de
convencionalidade, tema até entdo inédito na doutrina brasileira.

Entretanto, diante da criagdo dessa nova modalidade de controle da legislagdo

infraconstitucional interna, como persiste a discussdo acerca da posicdo hierdrquico-

“PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O trabalho como um direito humano fundamental e a possibilidade da
aplicagdo do controle de convencionalidade a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.
138.

4“9 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais. /n: MARINONI, Luiz Guilherme;
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano:
Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 319.

S'MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. 1. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 179.
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normativa adquirida pelos tratados internacionais ao ingressarem no ordenamento juridico
nacional, isso acaba, de certa maneira, refletindo em quais casos deve-se aplicar o controle de
convencionalidade.

Consoante ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni’!, da mesma forma que
o controle de constitucionalidade, o controle de convencionalidade no ordenamento juridico

brasileiro pode ser exercido pela via concentrada ou difusa. Declara o autor:

O controle da compatibilidade da lei com os tratados internacionais de
direitos humanos pode ser feito mediante acdo direta, perante o Supremo
Tribunal Federal, quando o tratado foi aprovado de acordo com o §3° do art.
5° da Constitui¢do Federal. Obviamente, estes tratados também constituem
base ao controle difuso.

No entanto, em relagdo aos tratados que possuem status normativo de
supralegalidade (ou seja, acima das leis complementares e abaixo da Constitui¢do), para esse
autor, apenas podem ser submetidos ao controle de convencionalidade difuso.

Diferentemente do que ocorre com o controle de constitucionalidade, o
controle de convencionalidade ndo elimina a norma contraria ao diploma internacional do
ordenamento juridico, mas a declara invalida. De maneira que a norma contraria permanece
vigente, mas sem eficadcia em razdo da sua invalidade. Nas palavras do ministro Gilmar
Mendes™?, o controle de convencionalidade, irradiaria sobre a norma incompativel com o
tratado internacional uma “eficdcia paralisante”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet®®, a hierarquia que os tratados de direitos humanos
adquirem ao ingressar no ordenamento juridico brasileiro, ndo afasta a sua condi¢ao de
parametro para o controle de convencionalidade, uma vez que a posi¢ao supralegal do tratado
de direitos humanos ¢ considerado suficiente para superar a lei ou ato normativo interno que

lhe for contrario.

S'MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
66.

S2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343/SP. Dle, 05 jun. 2009. No voto do ministro Gilmar Mendes,
quanto a internalizagdo dos tratados internacionais de prote¢do de direitos humanos subscritos pelo Brasil em
periodo anterior a EC 45/2004, e seus efeitos em relagdo a legislagdo brasileira conflitante. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 23 ago.2018.

S3SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagdes entre a Constituigio Federal de 1988 € os tratados
internacionais de direitos humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
110-111.
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Outra distingdo existente entre o controle de convencionalidade e de
constitucionalidade diz respeito a competéncia para julgamento da acdo. De acordo com a
alinea "a", inciso III do art. 105 da CF/1988%4, o julgamento de recurso especial, de causas
decididas, em tUnica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia, ¢ do Superior Tribunal de Justica. De forma
contraria, se a questdo girasse em torno de tratado ou convencdo votado e aprovado sob
regime do §3° do art. 5° da CF/1988 seria diferente porque essa norma teria status de emenda
constitucional. Ou seja, nesse caso ndo se trataria de controle de convencionalidade e sim de

constitucionalidade, cuja competéncia ¢ do Supremo Tribunal Federal.

3.2 MODALIDADES DE ACOES DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Conforme assinalado, o controle de convencionalidade difuso tem como
fundamento os tratados de direitos humanos nao internalizados com for¢a de emenda
constitucional, ou seja, os que possuem status de supralegalidade. Com escolio em Waldir
Alves®, nessa modalidade de controle ndo existe um conflito juridico concreto, porque o
reconhecimento da inconvencionalidade ocorre de forma incidental. Todavia, a decisdo
judicial pode ter sua eficacia estendida através da edicdo de Sumula Vinculante.

Ainda sobre essa modalidade, Luiz Guilherme Marinoni *® menciona que,
através de recurso extraordindrio, o Supremo Tribunal Federal também pode realizar o
controle difuso de convencionalidade em face de direito supralegal (como ocorreu quando

analisou a questdo do depositario infiel).

S4BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. "Art. 105. Compete ao
Superior Tribunal de Justica: [...] III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;"

S ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais. /n: MARINONI, Luiz Guilherme;
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano:
Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 331.

SSMARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
67.
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Corrobora com tal entendimento Valerio de Oliveira Mazzuoli®’, ao afirmar
que a alinea “a” do inciso III do art. 102, deve ser interpretado em conjunto com o §2° do

art. 5° da CF/1988°°. Narra o autor:

Nessa perspectiva, ao interpretar o art. 102, III, a, da Constitui¢do
juntamente com o art. 5°, §2°, da mesma Carta, ha de ser ampliada (no que
tange a prote¢do dos direitos humanos e fundamentais) com a integracdo do
contetido daqueles tratados ao bloco de constitucionalidade, quer tenham tais
instrumentos stafus de norma constitucional (art. 5°, §2°) ou, mais ainda,
equivaléncia de emenda constitucional (art. 5°, §3°). Assim, ¢ imperioso
entender que quaisquer tratados internacionais de direitos humanos em vigor
no Brasil (tenham sido ou ndo aprovados pela maioria qualificada no
Congresso Nacional) sdo paradigmas a propositura do recurso
extraordinario no STF, sempre que um direito neles previstos tenha sido
contrariado por decisdo de outro tribunal da qual pretende recorrer. (grifos
Nossos)

O controle de convencionalidade concentrado sé foi possivel a partir da edi¢ao
da EC 45/2004, que conferiu a possibilidade de os tratados de direitos humanos adquirirem
status de emenda constitucional. Nesse modelo de controle de convencionalidade a
competéncia para o exame da norma questionada em abstrato estd reservada ao Supremo
Tribunal Federal, que ao rejeitar a norma em razao da declara¢do de sua inconvencionalidade,
faz com que ela deixe de ter validade no ordenamento juridico nacional.

Nesse sentido, Waldir Alves®® afirma que qualquer norma que desrespeitar
Tratado ou Convencao Internacional sobre Direitos Humanos, aprovado nos moldes do §3° do
art. 5° da CF/1988, pode ser questionada diretamente no Supremo Tribunal Federal, por

intermédio dos legitimados do art. 103 da CF/1988°!, em acdo de controle concentrado.

S’"MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 168.

S8BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 102. Compete ao Supre-
mo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: [...] III - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em tnica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispo-
sitivo desta Constituigdo;"

Fbidem. "Art. 5° [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte."

%0 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais. /n: MARINONI, Luiz Guilherme;
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano:
Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 328.

SIBRASIL, op. cit.: "Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a ago declaratoria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos
Deputados; IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional."



30

Na mesma perspectiva, Valerio de Oliveira Mazzuoli®? acrescenta que se os
tratados de direitos humanos foram incorporados ao direito interno por meio do mesmo
processo destinado a aprovagao das emendas constitucionais, também ¢ possivel a utilizacao
da acdo de controle concentrado de constitucionalidade com o proposito de garantir a
compatibilidade das normas infraconstitucionais com o conteiddo desses tratados ou
convencgoes.

Nessa linha de raciocinio, a Acao Direta de Inconstitucionalidade passaria a
corresponder a Acg¢do Direta de Inconvencionalidade; a Ac¢do Declaratéoria de
Constitucionalidade passaria a corresponder a Acao Direta de Convencionalidade.

Por fim, segundo Valerio Oliveira Mazzuoli ®, a Acdo de Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a Acao de Declaragdo de Inconstitucionalidade
por Omissdo, também podem ser utilizadas no controle de convencionalidade. A primeira
quando houver violagdo de preceito fundamental contido em tratado internacional; e, a

segunda quando houver a omissdo de direito tutelado por tratado internacional.

3.3 APLICACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Luiz Guilherme Marinoni® ensina que a classificaco hierarquica que o tratado
internacional de direitos humanos adquire ao ingressar em no ordenamento patrio ¢ relevante
porque, por exemplo, se considerar que eles possuem status de lei ordinaria, ndo ha que se
falar, sequer, em aplicagdo do controle de convencionalidade.

Nesse aspecto, Rodolfo Pamplona Filho® chama a atengio para o fato de que,
consoante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, "nemhuma das Convengoes
Internacionais que tratam do Direito do Trabalho fazem parte do bloco de
constitucionalidade ou até mesmo do pardmetro de controle de convencionalidade no

ordenamento juridico brasileiro." Por outro lado, o referido autor®® assevera que:

2MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 168.

8bidem. p. 169-170.

4MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
58-59.

SPAMPLONA FILHO, Rodolfo. O trabalho como um direito humano fundamental e a possibilidade da
aplicacdo do controle de convencionalidade a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.
144-145.

[bidem. p. 145.
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[...] todos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos,
ratificados pelo Brasil e em vigor no pais possuem status superior ao da Lei.
Diante disso, ¢ possivel afirmar que, mesmo com o posicionamento restritivo
do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que todas as Convengdes
Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho possuem carater
supralegal, o que ja possibilita, de forma inquestionavel, a aplicacdo do
denominado controle de supralegalidade [...].

t67

Para Ingo Wolfgang Sarlet®’ o que de fato passa a ser relevante:

[...] é que a diferenca entre tratados com status equivalentes ao de uma
emenda constitucional e os demais tratados, dotados de hierarquia supralegal
nos termos da orientagdo imprimida pelo STF, reside no fato de que os
primeiros passam a integrar o bloco de constitucionalidade e, portanto,
operam como parametro tanto de um controle de constitucionalidade como
de um controle de convencionalidade.

De modo semelhante ao controle de constitucionalidade, o controle de
convencionalidade também controla a adequagdo das estruturas normativas internas do pais
aos compromissos assumidos internacionalmente. O controle de convencionalidade trata-se,
portanto, de “um dispositivo juridico fiscalizador das leis infraconstitucionais”, que exerce
duplo controle, de modo que as normas internas do pais devem estar compativeis tanto com a
Constitui¢ao quanto com as convengdes internacionais com as quais o Brasil se comprometeu.

Nas palavras de Sidney Guerra®®:

Tal controle diz respeito a um novo dispositivo juridico fiscalizador das leis
infraconstitucionais que possibilita duplo controle de verticalidade, isto é, as
normas internas de um pais devem estar compativeis tanto com a
Constitui¢do (controle de constitucionalidade) quanto com os tratados
internacionais ratificados pelo pais onde vigora tais normas (controle de
convencionalidade). [...] Este instituto garante controle sobre a eficacia das
legislacdes internacionais e permite dirimir conflitos entre o direito interno e
normas de direito internacional e podera ser efetuado pela propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos ou pelos tribunais internos dos paises
que fazem parte de tal Convengao.

Além disso, da mesma forma que o controle de constitucionalidade, Ingo

t69

Wolfgang Sarlet® fala da possibilidade de o controle de convencionalidade também ser

exercido pelo Poder Legislativo. Dessa forma, o legislador, no momento de elaboracao das

S7SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagdes entre a Constituigio Federal de 1988 e os tratados
internacionais de direitos humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
111.

% GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade. 1. ed. Sao Paulo: Atlas. 2013. p. 179.

SARLET, op. cit. p. 112.
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leis infraconstitucionais, além de verificar a compatibilidade da legislacio com a
Constituicao, também pode/deve assumir como parametro os tratados internacionais.

A convencionalidade tem por suporte os tratados de protecdo aos direitos
humanos. Motivo pelo qual ¢ possivel a adogdao do controle de convencionalidade no ambito
trabalhista uma vez que os direitos trabalhistas também sdo considerados direitos humanos e,
em face da indivisibilidade da protecdo desses direitos, deve-se exercer o referido controle
externo.

Todo esse sistema de protegao normativa e valorativa do ser humano, incluidas
aqui as convencgdes internacionais, a0 mesmo tempo em que se concebe como nucleo de todo
o ordenamento juridico brasileiro, também produz eficacia dirigente para o Estado, de atuagao
para realizacdo dos principios, objetivos e direitos fundamentais; de fixagcdo de parametro de
constitucionalidade dos atos estatais; de conducao a interpretagdo das normas; de vinculagdo
dos particulares a sua observancia; e, de fixacdo de deveres de protecdo pelo Estado para
efetividade dos direitos fundamentais.”

Nada obstante, importa acrescentar que, mesmo que abstratamente ndo se
presuma ofensa explicita da legislacdo infraconstitucional ao texto constitucional ou as
convengdes internacionais, ¢ possivel que sejam constatadas violagdes pela constatagdo de
eventuais resultados danosos observados no mundo dos fatos. Em vista disso, a secdo a seguir
delineara o contexto de surgimento do trabalho intermitente na legislacdo brasileira, conceito,
caracteristicas, tentativas de regulamentacdo ¢ uma breve comparagdo dessa modalidade de
contrato na legislagdo brasileira e portuguesa, para s6é entdo, na secdo posterior, assinalar
possiveis incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais cometidas pela legislacao

patria.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.141-151.
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4 O TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL

Embora ndo seja nenhum ineditismo brasileiro, pois essa modalidade de
contrato de trabalho j& ¢ conhecida e aplicada em varios paises, cumpre asseverar que o
contrato de trabalho intermitente ndo possuia previsdo expressa no ordenamento patrio até o
advento da Lei n. 13.467/2017, que alterou o caput do art. 443 da CLT”! para incluir essa
nova modalidade de contrato de trabalho.

Assim, para maior compreensao acerca das polémicas que giram em torno
desse tema, mesmo que de forma breve, indispensavel descrever as circunstancias de
surgimento da referida lei que introduz o contrato de trabalho intermitente no Brasil.

Em dezembro de 2016, momento em que o pais se encontrava em grave crise
econdmica, social e politica, o Poder Executivo apresentou a Camara dos Deputados o Projeto
de Lei tombado sob o ntimero 6.786/2016. Apresentado inicialmente para alterar apenas 7
(sete) artigos da Consolidacao das Leis do Trabalho e 8 (oito) artigos da Lei n. 6.019/1974.
Esse projeto tramitou na Camara dos Deputados de forma extremamente acelerada e resultou
em um substitutivo com a modificacdo de mais de 100 (cem) artigos da CLT e muitos outros
dispositivos insculpidos em leis esparsas trabalhistas.

Em 26 de abril de 2017, o referido substitutivo que aumentou e modificou
significativamente o texto original, desconfigurando completamente o projeto inicial, foi
aprovado rapidamente na Camara dos Deputados, sem que houvesse grandes debates sobre o
texto hipertrofiado, que passou a ser identificado como PLC n. 38/2017. O referido projeto foi
submetido ao Senado Federal e, apesar de serem identificados diversos pontos polémicos, nao
foi promovida qualquer alteragdo no texto recebido da Camara dos Deputados. Em 13 de
julho de 2017 o PLC n. 38/2017 foi sancionado, convertendo-se na Lei n. 13.467/2017.

Isto posto, diante do contexto econdmico, social e politico, € em face do tempo
recorde no qual o PLC n. 38/2017 foi aprovado, sancionado e convertido na Lei n.
13.467/2017, era de se esperar que alteragdoes/inovacdes produzidas deixassem lacunas e até
mesmo produzissem algumas contradigdes.

O novo diploma normativo instituiu e regulamentou o contrato de trabalho
intermitente, porém ndo em sua integralidade. Conforme sinalizado pelo parecer do Senado ao

PLC n. 38/2017, futura medida provisoria deveria prever salvaguardas necessarias para o

"IBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente."
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trabalhador nessa modalidade de contratacdo. Como o Poder Executivo ndo pretendia atrasar
politicamente a votacdo da reforma trabalhista, foi celebrado um compromisso com os
parlamentares para resolucdo dos pontos controversos do texto por meio de medida
provisoria.

Surge, entdo, a Medida Provisoria n. 808/2017, editada pela Presidéncia da
Republica em 14 de novembro de 2017 e publicada em edigdo extra do Diario Oficial da
Unido, conhecida como a reforma da reforma, por tentar ajustar questdes polémicas,
preencher lacunas e esclarecer pontos obscuros deixados pela Lei n. 13.467/2017. Essa
medida provisoria tinha por escopo cumprir o acordo firmado com os senadores para
incorporar mudangas polémicas que ndo foram discutidas a saciedade pelo Congresso
Nacional.

Como reza o texto constitucional, o prazo para analise ¢ conversdao de uma
medida provisoria em lei é de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por mais 60 (sessenta) dias’2. O
primeiro prazo venceu em 22 de fevereiro de 2018 e foi prorrogado devido ao atraso na
instalacao da comissdo de parlamentares que deveria analisar a proposta. O segundo e ultimo
prazo venceu em 23 de abril de 2018 sem que a MP n. 808/2017 fosse ao menos discutida na
comissdo especial. Também ndo houve indicagdo de relator para emitir o parecer que seria
submetido a votacdo nos plenarios da Camara e do Senado e, devido a falta de acordo entre os
deputados e a divergéncia sobre os pontos a serem alterados, a conversdo da medida
provisoéria em lei ndo se concretizou.

Depois que a MP n. 808/2017 expirou sem ter sido aprovada pelo Congresso
Nacional, o Poder Executivo decidiu avaliar a possibilidade da edicdo de um decreto para
definir alguns aspectos da reforma trabalhista, ensejando nova discussdo sobre itens do
contrato intermitente, como, por exemplo, a quarentena de 18 (dezoito) meses para o
empregado por tempo indeterminado demitido retornar & mesma empresa com outro contrato,
na modalidade intermitente. E, segundo o relator da reforma trabalhista na Camara, deputado
Rogério Marinho, membro do PSDB do Rio Grande do Norte, ainda havia a possibilidade de
o Ministério do Trabalho versar sobre alguns temas por meio de portaria ou resolucdes

normativas.

2ZBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. "Art. 62. Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medida provisoria, com for¢a da lei, devendo
submeté-la de imediato ao Congresso Nacional. [...] §3°. As medias provisorias, ressalvado o disposto nos §§11 e
12, perderdo eficacia, desde a edicdo, 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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Em 24 de maio de 2018, o Ministério do Trabalho editou a Portaria n.
349/2018, praticamente com a mesma reda¢do da MP n. 808/2017, que havia caducado sem
analise ou apreciagdo. A constitucionalidade desta alternativa, assim como dos demais
institutos normativos relativos a reforma trabalhista (lei, medida provisoria e decreto), vem

sendo questionada perante o Poder Judiciario, em controle difuso ou concentrado.

4.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO TRABALHO INTERMITENTE

Prima facie, o conceito de empregado, previsto no art. 3° da CLT”*, estabelece
uma contradi¢do com o conceito de contrato de trabalho intermitente veiculado na Lei n.
13.467/2017. Paradoxalmente, a alteragao do caput do art. 443 da CLT, para inclusdo dessa
nova modalidade de contrato de trabalho, assim como a inclusao do §3° do mesmo artigo na
CLT"*, possibilitaram a existéncia de vinculos de emprego em que a efetiva prestagdo de
servico tem regularidade imprevisivel.

Camilla Holanda Mendes da Rocha’> conceitua o trabalho intermitente como
“aquele prestado de forma ndo continua, alternando-se periodos de labor com periodos de
inatividade, a gosto do empregador”. Ou seja, o traco distintivo desta nova modalidade de
contrato de trabalho ¢ que a prestacio de servico se da de forma ndo continua;
consequentemente, ocorre de forma eventual. Nesse ponto, parece ter havido relevante
alteracdo do proprio conceito de empregado, previsto no art. 3° da CLT.

Em concordéancia com a referida autora’®, essa nova modalidade de contrato de
trabalho atende aos interesses de setores influenciados pela sazonalidade do mercado e por
horarios de pico. Porém, pela flexibilizagdo que permite, o trabalho intermitente pode ser
facilmente ajustdvel as necessidades de qualquer segmento, tendo em vista que a legislagdo

apenas proibiu o uso dessa modalidade aos aeronautas, conforme se observa ao final do §3°

BBRASIL. CLT (1943). Consolidacdo das Leis do Trabalho. "Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario."
TABRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente. [...] §3°. Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigos, com subordinagdo, ndo é 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 legislagdo propria.”

SROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017.p. 91.

8[bidem. loco citato.
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do art. 443 da CLT. Sobre essa questio a ANAMATRA"’ posiciona-se no sentido de que o
contrato de trabalho intermitente somente pode ser utilizado para atender a necessidades

sazonais ou periddicas.

4.2 REGULAMENTACAO DO TRABALHO INTERMITENTE

Como explanado, a Lei n. 13.467/2017 criou o contrato de trabalho
intermitente ¢ o regulamentou de forma sucinta. Em momento ulterior, a MP n. 808/2017
ampliou os pontos de regulamentagdo e esclareceu algumas obscuridades. Entretanto, devido
ao transcurso do tempo e a auséncia de conversdo em lei, a medida provisoria perdeu sua
eficacia. Para tentar sanear a lacuna normativa, ocorreu o advento da Portaria n. 349/2018, do
Ministério do Trabalho.

Ressalta-se, mais uma vez, que a constitucionalidade de todos esses
instrumentos normativos (lei, medida provisoria e portaria) ¢ questionavel. Esta controvérsia,
entrementes, serd temporariamente olvidada para que se possa obter uma visao mais objetiva
de como o ordenamento juridico patrio tentou regulamentar o contrato de trabalho
intermitente.

Destaca-se que neste momento ndo serdo apontadas possiveis
inconstitucionalidades e/ou inconvencionalidades, tendo em vista que o item seguinte se
encarregara de tal tarefa e, diante da complexidade do tema, este item serd desenvolvido da
seguinte maneira: primeiro, a regulamentagdo serd apresentada conforme prevista na Lei n.
13.467/2017; depois, serdo analisadas as inclusdes e alteragdes promovidas pela MP n.
808/2017, em relacdo a Lei n. 13.467/2017; e, por ultimo, serdo apresentadas as manutencdes
e exclusdes promovidas pela Portaria n. 349/2018, em cotejo com a Lei n. 13.467/2017 e com

a Portaria n. 349/2018.

4.2.1 Lein. 13.467/2017

Com escélio em Camilla Holanda Mendes da Rocha’®, a insercdo do art. 452-

A, pela Lei n. 13.467/2017, que introduz o contrato de trabalho intermitente na CLT, ¢

"TANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 2 da Comissdo 6. p. 84.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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considerada uma das inovagdes mais polémicas da reforma trabalhista. E, considerando as
criticas e o desconforto que essa modalidade de contrato de trabalho tem causado, opta-se, no
presente estudo, pela padronizacdo do texto com a utilizagdo do termo trabalhador, em
detrimento de empregado, e do termo contratante, em detrimento de empregador.

De acordo com o caput do artigo 452-A"°, o contrato de trabalho intermitente
deve ser, necessariamente, celebrado por escrito. No instrumento deve estar previsto o salario-
hora, respeitada a proporcionalidade do salario minimo e a correspondéncia com o salario-
hora pago aos empregados que exercam a mesma funcdo no estabelecimento, ainda que em
contrato de trabalho de outra natureza. Nao hé a prefixag¢do de jornada de trabalho, visto que a
referida jornada somente ¢ informada ao trabalhador a cada convocagdo do contratante. A
comunicagio da convocagio, segundo o §1° do art. 452-A%°, pode ser realizada por qualquer
meio de comunicagdo considerado eficaz e com pelo menos 3 (trés) dias corridos de
antecedéncia. Prevé o §2° do art. 452-A3! que, uma vez convocado, o trabalhador tera o prazo
de 1 (um) dia util para responder ao chamado, interpretando-se o siléncio como recusa.

Todavia, como o atributo da subordinagdo também precisa estar presente no
conceito do trabalho intermitente, o legislador foi expresso ao determinar, no §3° do art. 452-
A% que a recusa da oferta de servigo pelo trabalhador nio descaracteriza a subordinagao.

Consoante o §4° do art. 452-A% aceita a convocagio para o trabalho, a parte
que descumprir, sem justo motivo, estard sujeita ao pagamento de multa de 50% (cinquenta
por cento) da remuneracdo que seria devida. Este dispositivo prevé que contratante e
contratado sejam penalizados de forma idéntica. Porém, para a ANAMATRA % o

estabelecimento dessa multa para o trabalhador ndo ¢ compativel com os principios

BROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017.p. 91.

BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser
celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao
valor horério do saldrio minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exergam a
mesma fun¢do em contrato intermitente ou nio."

801bidem. "452-A. [...] §1°. O empregador convocara, por qualquer meio de comunicacdo eficaz, para a prestacdo
de servicos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.”

811bidem. "Art. 452-A. [...] §2°. Recebida a convocacdo, o empregado terd o prazo de um dia util para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa."

8[bidem. "Art. 452-A. [...] §3°. A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para fins do contrato de
trabalho intermitente."

8]bidem. "Art. 452-A. [...] §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 remuneragio
que seria devida, permitida a compensagdo em igual prazo."

88ANAMATRA. 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 5 da Comissdo 6. p. 85.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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constitucionais da dignidade humana, do valor social do trabalho, da isonomia, da prote¢ao do
trabalhador e da fung¢do social da empresa.

Conforme §5° do art. 452-A%°, o periodo de inatividade ndo sera considerado
tempo a disposi¢ao do contratante, ja que o trabalhador poderd, além de recusar a convocagao,
prestar servigos a outros contratantes. Em outras palavras, se ndo houver convocacao para o
trabalho, também ndo haverd qualquer tipo de remuneracdo. Essa previsdo dissocia-se da
regra do caput do art. 4° da CLT®®, que considera servico efetivo o periodo em que o
empregado esta a disposicao, executando ou aguardando ordens do empregador.

Quanto a remuneracdo, o §6° do art. 452-A% prevé que ao final de cada
periodo de prestagdo de servigo, além das horas efetivamente trabalhadas, o trabalhador
intermitente receberd os valores referentes a férias proporcionais, acrescidas do tergo
constitucional, décimo terceiro salario proporcional, descanso semanal remunerado e
adicionais legais (como, por exemplo, adicional noturno e de insalubridade). Nesse aspecto, o
contrato intermitente aproximou-se do trabalho avulso, em que direitos sociais constitucionais
sdo pagos de maneira fracionada. O §7° do art. 452-A%8determina que as parcelas referidas
devem ser discriminadas no recibo de pagamento.

A FENEPOSPETRO - Federagdao Nacional dos Empregados em Postos de
Servigos de Combustiveis e Derivados de Petréleo, autora da ADI n. 5.826%, a qual pugna
pela inconstitucionalidade parcial em razdo da nova redacdo dada ao artigo 443 caput e §3°;
artigo 452-A e respectivos paragrafos; artigos 452-B, 452-C, 452-D, 452-E, 452-F, 452-G ¢
452-H e 911-A, “caput” e paragrafos, da Consolidacao das Leis do Trabalho, argumenta que,
ao diluir o pagamento do décimo terceiro saldrio, a Lei n. 13.467/2017 aniquila o direito
previsto no inciso VIII do art. 7° da CF/1988, fazendo com que perca seu carater de salario

extra, pago no final do ano.

8SBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. [...] §5°. O periodo de inatividade nio sera
considerado tempo a disposi¢ao do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes.
86BRASIL. CLT (1943). Consolidacdo das Leis do Trabalho. "Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o
periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente consignada."

8'BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. [...] §6°. Ao final de cada periodo de
prestagdo de servico, o empregado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas: I - remuneragao; II -
férias proporcionais com acréscimo de um terco; I1I - décimo terceiro salario proporcional; IV - repouso semanal
remunerado; e V - adicionais legais."

8bidem. "Art. 452-A. [...] §7°. O recibo de pagamento devera conter a discriminagio dos valores pagos relativos
a cada uma das parcelas referidas no §6° deste artigo."

$BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5.826. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5317595>. Acesso em: 23 ago.2018.
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A nova lei, no §8° do art. 452-A°°, assegura o deposito do FGTS e o
recolhimento das contribui¢des previdenciarias — mas com base apenas nos valores pagos no
periodo mensal.

Por fim, a regulamentacdo prevista na Lei n. 13.467/2017, preve no §9° do art.
452-A°' que a cada doze meses de contrato, o trabalhador intermitente tera um més de férias,
ndo podendo ser convocado para prestar servicos para aquele contratante especifico, mas
podendo prestar servicos para outros contratantes.

Percebe-se que mesmo a regulamentagdao incipiente da Lei n. 13.467/2017
provoca polémicas e ressalta a existéncia de lacunas que precisam ser preenchidas. Assim,
diante da auséncia de maiores prote¢des ao trabalhador consta no Parecer n. 34/2017 do
Senado Federal®?, Casa Legislativa Revisora do PLC n. 38/2017, ao aprové-lo, que “futura
medida provisoria deve conceder salvaguardas necessarias para o trabalhador e talvez

delimitar setores em que este tipo de jornada vai ser permitida” - um dos motivos pelos quais

foi editada a Medida Proviséria 808/2017.

4.2.2 MP n. 808/2017

Originalmente, apenas o caput € os §§1° ao 9°, do art. 452-A, da Lei n.
13.467/2017, que o introduziu na CLT, contemplavam aspectos do contrato de trabalho
intermitente. Posteriormente, a MP. 808/2017, cuja vigéncia expirou em 23 de abril deste ano
(2018), ampliava o elenco legislativo, fazendo com que o caput e os 15 paragrafos do art.
452-A, assim como também os arts. 452-B a 452-H fossem dedicados a regular essa
modalidade de contrato de trabalho.

Desta forma, conforme anunciado, segue-se com a andlise das alteracdes e
inclusdes promovidas pela MP n. 808/2017, as quais, na maioria, ndo foram tao significativas

ou protetivas como se esperava.

BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. [...] §8°. O empregador efetuard 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 obrigagoes."

IBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. [...] §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."

2SENADO FEDERAL. Parecer n. 34/2017. Da Comissdo de Assuntos Econdmicos, sobre o processo Projeto de
Lei da Camara n°38, de 2017, que Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei
n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, ¢
8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas rela¢des de trabalho. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5326353&disposition=inline>. Acesso em: 19 jun.2018.
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Primeiro, a MP n. 808/2017 alterava o caput do art. 452-A% para obrigar a
inclusdo de algumas formalidades. No inciso I, determinava que o contrato de trabalho
intermitente, além de escrito e registrado na CTPS, contivesse a identificacdo, assinatura e
domicilio ou sede das partes. No inciso II, exigia o respeito ao valor do salario minimo/hora; e
assegurava o adicional noturno, direito esse que decorre da leitura do inciso IX do art. 7° da
CF/1988%*. No inciso 111, exigia a defini¢io de local e prazo para pagamento. Sendo que em
relacdo ao local de pagamento, j4 h4 previsio a esse respeito no art. 465 da CLT*.

Entretanto, quanto ao prazo de pagamento, ao impor que no contrato de
trabalho intermitente fosse feita essa indicagdo, a MP n. 808/2017 inseria uma alteragdo quase
imperceptivel, mas prejudicial ao trabalhador. Isso porque antes da medida provisoria, o §6°
do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017%, previa que o pagamento seria imediato, ao final de
cada periodo de prestacdo de servigo. Mas, apesar da MP n. 808/2017 apenas objetivar
adequar o texto a exclusdo da imposicdo do pagamento imediatamente apds o periodo de
prestacdo de servigo, ao inserir o inciso III no art. 452-A da Lei n. 13.467/2017, a MP n.
808/2017 criava a possibilidade de que outro prazo para pagamento dos servigos prestados
pelo trabalhador intermitente fosse definido pelo contratante.

Ainda em rela¢do ao prazo para pagamento, vale registrar que no §1° do art.
459 da CLT? prevé, para os trabalhadores mensalistas, que o pagamento nio ultrapasse o
quinto dia util do més subsequente. No entanto, a MP n. 808/2017, ao inserir o inciso III no
art. 452-A, criava a possibilidade de que, para os trabalhadores intermitentes, o prazo limite

para pagamento pudesse ser outro, visto que a periodicidade mensal do contrato intermitente

SBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente sera celebrado por escrito e registrado na CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de trabalho ou
convengdo 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 didrio do saldrio minimo, assegurada a
remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno e observado o disposto no §12; e III - o local e o prazo
para o pagamento da remuneragdo."

%BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos traba-
lhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: [...] IX — remunerag¢do do
trabalho noturno superior a do diurno;"

BRASIL. CLT (1943). Consolidagdo das Leis do Trabalho. "Art. 465. O pagamento dos salérios sera efetuado
em dia util e no local do trabalho, dentro do horario do servigo ou imediatamente ap6s o encerramento deste,
salvo quando efetuado por depdsito em conta bancaria, observado o disposto no artigo anterior."

%BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §6° Ao final de cada periodo de
prestacdo de servigo, o empregado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas: [...]"

9"BRASIL. CLT (1943). Consolidagdo das Leis do Trabalho. "Art. 459. [...] §1° Quando o pagamento houver
sido estipulado por més, devera ser efetuado, o mais tardar, até o quinto dia util do més subsequente ao vencido."
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era contado a partir do primeiro dia do periodo de prestagdao de servico, conforme pode ser
observado no §11 do art. 452-A da MP n. 808/2017°.

Outra alteracdo promovida pela MP n. 808/2017 que também acabava sendo
prejudicial ao trabalhador intermitente é a do §2° do art. 452-A%°, ao reduzir o lapso temporal
entre a convocagdo € a resposta ao periodo de 24 (vinte e quatro horas). Pois a previsdo que
consta no §2° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017'%, ¢ de 1 (um) dia util.

J4 a alteracdo realizada pela MP n. 808/2017 no §6° do art. 452-A'%!, apenas
ajustava o texto as inclusdes, também realizadas por ela, no inciso III do art. 452-A e no §11
deste mesmo artigo.

A inclusio do §10 ') pela MP n. 808/2017, expressamente estendia a
possibilidade de parcelamento das férias aos trabalhadores intermitentes.

Ja a inclusdo do §121%

, que trata do valor da hora ou dia de trabalho do
intermitente, ndo trazia novidade alguma, tendo em vista que seu conteudo ja constava do
caput do art. 452-A, da Lein. 13.467/2017'%4,

A inclusdo dos §§13 e 14 traziam regras especiais para o gozo dos beneficios
previdencidrios de auxilio-doenga e de salario-maternidade por parte dos trabalhadores
intermitentes.

Quanto ao auxilio-doenga, vale destacar que a regra geral do §3° do art. 60 da
Lei n® 8.213/1991, prevé que “durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do
afastamento da atividade por motivo de doenca, incumbira a empresa pagar ao segurado

empregado o seu saldrio integral”. Contudo, no que se refere ao trabalhador intermitente,

nota-se que a inclusdo do §13!% pela MP n. 808/2017, o adicionava ao grupo dos segurados

BBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §11. Na hipétese de o
periodo de convocacdo exceder um més, o pagamento das parcelas a que se referem o §6° ndo podera ser
estipulado por periodo superior a um més, contado a partir do primeiro dia do periodo de prestagdo de servigo."
PIbidem. "Art. 452-A [...] §2° Recebida a convocagdo, o empregado tera o prazo de vinte e quatro horas para
responder ao chamado, presumida, no siléncio, a recusa."

10BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §2° Recebida a convocagdo, o
empregado terd o prazo de um dia util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa."
WIBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §6° Na data acordada
para o pagamento, observado o disposto no §11, o empregado recebera, de imediato, as seguintes parcelas: [...]"
1927bidem. "Art. 452-A[...] §10. O empregado, mediante prévio acordo com o empregador, podera usufruir suas
férias em até trés periodos, nos termos dos §1° e §2° do art. 134."

1937bidem. " Art. 452-A[...] §12. O valor previsto no inciso II do caput ndo sera inferior aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungao."

14BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao
valor horério do saldrio minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exer¢am a
mesma fungdo em contrato intermitente ou ndo."

10SBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §13. Para os fins do
disposto neste artigo, o auxilio-doenga 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."
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(trabalhador avulso, empregada doméstica, contribuinte individual, segurado especial e
segurado facultativo) que recebem o auxilio-doenca diretamente da Previdéncia Social desde
o0 inicio da incapacidade laborativa.

Em relacdo ao salario maternidade, o §1° do art. 72 da Lei n® 8.213/1991
dispde que “cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada
gestante, efetivando-se a compensagdo [...]”. Conquanto, no que se refere a trabalhadora

intermitente, verifica-se que a inclusdo do §14'%

, pela MP n. 808/2017, também a adicionava
ao grupo das seguradas (trabalhadoras avulsas e empregadas dos microempreendedores
individuais de que trata o art. 18-A da Lei Complementar n°® 123/2006) que recebem o salario
maternidade diretamente da Previdéncia Social.

Ja o §15 da MP n. 808/2017, retomava a questdo dos prazos a serem
observados pelo contratante, quando da convocagdo; e pelo trabalhador, quando da resposta.
E, conforme visto anteriormente, o §1°, diz que “o empregador devera observar o prazo de
trés dias corridos entre a convocagdo e a prestagdo dos servigos”, e o §2° (ja alterado pela
MP n. 808/2017) dizia que “o empregado deverd observar o prazo de 24 horas para
resposta”’. Porém, com a inser¢do do §15'%7 pela MP n. 808/2017, tais prazos poderiam ser

completamente desconsiderados. Para Cirlene Luiza Zimmermann '

, ha pratica, a
convocagdo na véspera do dia de trabalho poderia tornar-se habitual. Ou seja, a MP n.
808/2017/2017, ao invés de instituir as salvaguardas necessarias ao trabalhador, retirava o
efeito pratico de uma das poucas medidas protetivas ja existentes.

Ainda na suposta tentativa de cumprir o que consta no Parecer 34/2017 do
Senado Federal, no sentido de regulamentar de forma a “conceder salvaguardas necessarias
para o trabalhador”, a MP n. 808/2017 também inseria os artigos 452-B, C, D, E, F, G e H,
0s quais serao analisados a seguir.

O art. 452-B'® previa a faculdade das partes convencionarem a respeito de

locais de prestacdo de servigos, turnos para os quais o trabalhador seria convocado, formas e

16BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §14. O salario
maternidade serd pago diretamente pela Previdéncia Social, nos termos do disposto no §3° do art. 72 da Lei n°
8.213, de 1991."

17 1bidem. "Art. 452-A [...] §15. Constatada a prestacio dos servicos pelo empregado, estardo satisfeitos os
prazos previstos nos §1° e §2°."

18ZIMMERMANN, Cirlene Luiza (Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentdrio a
MP 808. Caxias do Sul: Plenum, 2017. p. 353.

19BRASIL. op. cit.. "Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do contrato de trabalho
intermitente: I - locais de prestagdo de servigos; II - turnos para os quais o empregado sera convocado para
prestar servigos; III - formas e instrumentos de convocagdo e de resposta para a prestagdo de servigos; IV -
formato de reparag@o reciproca na hipdtese de cancelamento de servigos previamente agendados nos termos dos
§1°e §2° do art. 452-A."
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instrumentos de convocacdo e de resposta, bem como a forma de reparacdo reciproca na
hipdotese de cancelamento de servigos. A respeito da inclusdo desse artigo, pela MP n.

808/2017, Cirlene Luiza Zimmermann''? diz:

Tal previsao deveria ter sido instituida como obrigacao, e nao faculdade.
Na pratica, qualquer convengdo contratual que vise proteger o trabalhador
apenas sera adotada por opgdo do empregador, enquanto que pactos que
objetivem a salvaguarda dos interesses do empregador, como ¢ o caso da
reparagao na hipotese de cancelamento de servigos previamente agendados,
poderao ser inseridas livremente. (grifos nossos)

O art. 452-C apenas desdobrava a regra que ja era prevista no §5° do art. 452-A
da Lei n. 13.467/2017. No caput''! delineava o conceito de periodo de inatividade. No §1°!'2,
a MP n. 808/2017 praticamente repetia o conteudo ja previsto no §5° do art. 452-A da Lei n.
13.467/2017'13 - apenas acrescentava que o trabalhador intermitente poderia prestar servigos a
outros contratantes, que exercessem ou nao a mesma atividade econdmica, utilizando contrato
de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho.

J4 a inclusio do §2° do art. 452-C %) pela MP n. 808/2017, extirpava
completamente a possibilidade de haver pagamento, por op¢ao do contratante, pelo periodo de
inatividade. Isto ¢, o tempo durante o qual o trabalhador intermitente aguarda convocagao
para prestagdo de servicos ndo poderia e ndo deveria ser remunerado, sob pena de
descaracterizar essa nova modalidade de contrato.

A inser¢do do art. 452-D!!5, pela MP n. 808/2017, fixava o lapso temporal de 1
(um) ano, dentro do qual ndo havendo convocagao por parte do contratante, o até entdo ativo
contrato de trabalho, seria considerado automaticamente rescindido. A reforma introduzida

pela MP n. 808/2017 contemplava a rescisdo do contrato de trabalho intermitente, que nao ¢

ZIMMERMANN, Cirlene Luiza (Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentdrio a
MP 808. Caxias do Sul: Plenum, 2017. p. 354

WBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "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."
"2[bidem. "Art. 452-C. [...] §1° Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar servigos de
qualquer natureza a outros tomadores de servico, que exercam ou ndo a mesma atividade econdmica, utilizando
contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho."

"SBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §5° O periodo de inatividade ndo sera
considerado tempo a disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros contratantes."
BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-C [...] §2° No contrato de
trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢do do empregador e ndo
sera remunerado, hipotese em que restara descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja
remuneragdo por tempo a disposi¢@o no periodo de inatividade."

"SIbidem. "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 tltima convocagdo ou do Ultimo dia de prestagdo de
servicos, o que for mais recente, sera considerado rescindido de pleno direito o contrato de trabalho
intermitente."
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objeto da Lei n. 13.467/2017. Criava a figura da rescisdo tacita, decorrente do fato de o
contratante ndo convocar o trabalhador por periodo igual ou superior a um ano, contados de
uma dentre trés datas (a que for mais recente): a da celebracdo do contrato; a da ultima
convocacio; a do ultimo dia da prestacdo de servigos.!'®

N7 “eosta novidade é a

Em conformidade com Cirlene Luiza Zimmermann
unica salvaguarda efetivamente promovida pela MP n. 808/2017 em relag¢do ao contrato de
trabalho intermitente”. Consoante a autora, esse dispositivo visa que o contrato intermitente
nao se transforme em “mera lista de cadastro”, apesar de, na pratica, ndo ter muita efetividade.
Pois, para a autora!!8:

[...] basta que o empregador convoque o trabalhador para prestacao de
um dia de servico para esquivar-se da rescisio de pleno direito. Em
verdade, a alteragdo foi inserida como resposta as criticas de que o contrato
intermitente poderia resultar em mera lista de possiveis prestadores de
servigco, em semelhanca ao zero-hour contract, experiéncia fracassada na

Inglaterra. (grifos nossos)
Ja o art. 452-E'| inserido pela MP n. 808/2017, praticamente repetia o que ja
consta no art. 484-A da Lei n. 13.467/2017'?°, que o inclui na CLT. Este dispositivo prevé a
extingdo do contrato de trabalho por comum acordo entre empregado e empregador. Porém,
como o art. 484-A nao especifica que esse regramento também se aplica ao contrato
intermitente, a MP n. 808/2017 achou por bem fazé-lo (praticamente duplicando esse
dispositivo) através da insercao do art. 452-E. Diz-se praticamente porque a unica diferenca

observada ¢ que, no caso do contrato de trabalho intermitente, a alinea “a” do inciso I do art.

H6FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Reforma trabalhista em pontos: de acordo com a Lei n. 13.467/17 e a
MP n. 808/17. Sdo Paulo: LTr, 2018, p.83-89.

WZIMMERMANN, Cirlene Luiza (Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentdrio a
MP 808. Caxias do Sul: Plenum, 2017. p. 355.

"87hidem. p. 355.

'Y BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-E. Ressalvadas as hipoteses
a que se referem os art. 482 e art. 483, na hipotese de extingdo do contrato de trabalho intermitente serdo devidas
as seguintes verbas rescisorias: I - pela metade: a) o aviso prévio indenizado, calculado conforme o art. 452-F; e
b) a indenizagdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, prevista no §1° do art. 18 da
Lei n°® 8.036, de 11 de maio de 1990; e II - na integralidade, as demais verbas trabalhistas. §1° A extin¢do de
contrato de trabalho intermitente permite a movimentacao 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
extin¢do do contrato de trabalho intermitente a que se refere este artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de
Seguro-Desemprego."

120BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto
por acordo entre empregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas: I - por
metade: a) o aviso prévio, se indenizado; e b) a indenizagdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, prevista no §1o do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990; II - na integralidade, as demais
verbas trabalhistas. §1° A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a movimentagdo da conta
vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei no
8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos. §2° A extingdo do
contrato por acordo prevista no caput deste artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego."
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452-E, ja sinalizava no sentido de que, para essa modalidade de contrato, o aviso prévio
sempre seria indenizado.

De acordo com Cirlene Luiza Zimmermann'?!, da forma como estava redigido
o art. 452-E, a MP n. 808/2017 possibilitava a interpretacao de que, excluindo-se a demissao
por justa causa e a rescisdo indireta, qualquer outro tipo de extingdo do contrato intermitente,
inclusive o previsto no art. 452-D (extin¢dao de pleno direito, apos decurso de um ano sem
convocacao do trabalhador intermitente para prestacdo de servicos), obrigava o pagamento,
pela metade, do aviso prévio indenizado e da indenizagdo de 20% sobre o saldo do FGTS,
permitia a movimentacdo da conta vinculada do FGTS até o limite de 80% do valor dos
depositos e ndo dava acesso ao beneficio previdencidrio do seguro-desemprego.

A inser¢do do art. 452-F'22 pela MP n. 808/2017, regulamentava a forma de
calculo das verbas rescisorias € do aviso prévio. No §1°, constava que o referido célculo
levava em consideragdo a média dos valores pagos nos ultimos doze meses, excluindo-se os
meses em que ndo tenha havido pagamento algum. J4 o §2° era extremamente explicito ao
determinar que o aviso prévio do trabalhador intermitente seria, necessariamente, indenizado.

Para Cirlene Luiza Zimmermann '?*, ao dispor que o aviso prévio seria,

i

necessariamente, indenizado, a MP n. 808/2017 esvaziava a "figura do instituto”, tendo em
vista que a intenc¢do do aviso prévio ¢ garantir tempo suficiente para que o trabalhador busque
nova oportunidade de trabalho. Para a autora, "tal regra, somada a retirada do acesso ao
programa de seguro-desemprego, torna o contrato intermitente uma modalidade
extremamente insegura para o trabalhador.”

No que ser refere ao aviso prévio necessariamente indenizado, ousa-se
discordar da referida autora. Se n3o houvesse a previsdo do direito ao aviso prévio
indenizado, a outra opcao seria negar esse direito. Nesse caso especifico ndo se vislumbra
outra forma de concessao de aviso prévio que nao seja a indenizada, tendo em vista que o
trabalhador intermitente presta servico de forma ndo continua e o contratante ndo iria ficar

aguardando nova convocagdo para, somente neste momento, eventualmente dispensar os

servicos de determinado contratado. Na pratica, ndo se espera que o contratante cuja inten¢ao

2IZIMMERMANN, Cirlene Luiza (Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentdrio a
MP 808. Caxias do Sul: Plenum, 2017. p. 356.

122BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-F. 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. §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 tltimos doze meses ou o
periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se este for inferior. §2° O aviso prévio sera
necessariamente indenizado, nos termos dos §1° e §2° do art. 487."

123ZIMMERMANN, op. cit. p. 357.
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¢ findar o contrato com determinado trabalhador intermitente, o convoque para prestar servi¢o
com a finalidade de quitar o aviso prévio na forma trabalhada. Se assim fosse, seria em
prejuizo do trabalhador.

Consoante entendimento de Camilla Holanda Mendes da Rocha!?*

, ‘o contrato
de trabalho intermitente ainda permite o 'contrato-zero', criando a figura do empregado-
desempregado”, pois ficara a cargo do trabalhador encontrar outro trabalho para garantir o
minimo necessario ao sustento nos periodos de inatividade. Nessa perspectiva, pode ser que a
condig¢do do trabalhador intermitente seja de constante busca por oportunidades de trabalho, ja
que ndo lhe foi assegurada uma jornada de trabalho minima mensal. Assim, possibilitar a
quitacdo do aviso prévio na forma trabalhada seria mais prejudicial ainda a essa categoria de
trabalhadores.

Com a introducdo do art. 452-G'?°, a MP n. 808/2017 vedava até 31/12/2020 a
possibilidade de demissdo do empregado contratado por prazo indeterminado para, em
seguida, o mesmo trabalhador, ser contrato como intermitente pelo mesmo empregador.

A MP n. 808/2017 também introduzia o art. 452-H'?%, o qual basicamente
reproduzia a regra do §8° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017'%. Diz-se basicamente porque a
medida provisoria, ao final do art. 452-H, acrescentava texto que o vinculava ao regramento
previsto no art. 911-A, também introduzido pela MP n. 808/2017.

O caput do art. 911-A repete o contetido do art. 452-H. Mas, com a diferenga
de que este ultimo dispositivo (art. 452-H) especificava sua aplicagdo ao contrato de trabalho
intermitente. Neste ponto, a questdo que merece maior atengao € que o §8° do art. 452-A da
Lei n. 13.467/2017 (o qual foi temporariamente revogado pela MP n. 808/2017, mas em
vigéncia novamente) ja garante o depdsito do FGTS e o recolhimento das contribui¢des
previdencidrias com base apenas nos valores pagos no periodo mensal. Esse conteudo foi

mantido no art. 452-H da MP n. 808/2017. Entretanto, ao ser vinculado ao contetido do art.

I24ROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017. p. 94.

125BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-G. 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 demissdao do empregado."”

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

2TBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §8° O empregador efetuard o
recolhimento da contribui¢do previdenciaria e o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na forma
da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagoes."
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911-A'% a MP deixava claro que, ainda que ocorresse o recolhimento de contribuicdes por
parte do contratante, se o trabalhador intermitente nao efetuasse o recolhimento complementar
da diferenca entre o valor do salario minimo e a(s) remuneragao(des) recebida(s) de um ou
mais contratantes, no periodo de um més (independentemente da modalidade de contrato de
trabalho), tais contribui¢des ndo seriam consideradas para fins de aquisi¢do e manutencao da
qualidade de segurado do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), nem para
cumprimento dos periodos de caréncia para concessao de beneficios previdenciarios. Eis aqui
um dos motivos mais comemorados com a perda de vigéncia da MP n. 808/2017.

Importante lembrar que o contrato de trabalho em regime de tempo parcial, que
também pode gerar renda mensal inferior a um salario minimo, existe na CLT desde 2001; e,
dos empregados contratados nessa modalidade, nunca foram exigidos recolhimentos
previdencidrios complementares para fins de aquisi¢do e manutencdo da qualidade de
segurado do Regime Geral da Previdéncia Social, nem para cumprimento dos periodos de
caréncia para concessdo de beneficios previdenciarios, da forma como previa a MP n.
808/2017 em relagdo ao trabalhador intermitente.

Por fim, o inciso II do art. 3° da MP n. 808/2017'%, revogava os paragrafos 4°,
5° e 8° do art. 452-A, introduzidos na CLT através da Lei n. 13.467/2017. E, conforme ja
mencionado o §4° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017, prevé que, apds a convocacao € o
respectivo aceite para prestacdo dos servigos, a parte que descumprir, sem justo motivo, estd
sujeita ao pagamento de multa de 50% da remunerag¢do que seria devida. Para Cirlene Luiza

Zimmermann '*°

, a revogacao §4° do art. 452-A ndo representava mudancga efetiva porque,
apesar de excluir a possibilidade de penaliza¢do do trabalhador em 50% da remuneracdo que

seria devida, caso houvesse descumprimento da parte dele, sem justo motivo; criava, através

128BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 911-A. O empregador efetuara o
recolhimento das contribuigdes previdenciarias proprias e do trabalhador e o depdsito do FGTS com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigagdes. §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
remuneragdo inferior ao salario minimo mensal, poderdo recolher ao Regime Geral de Previdéncia Social a
diferenca entre a remuneracao recebida e o valor do salario minimo mensal, em que incidird a mesma aliquota
aplicada a contribuicdo do trabalhador retida pelo empregador. §2° Na hipdtese 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 ndo sera considerado para fins de aquisi¢do e manutengao
de qualidade de segurado do Regime Geral de Previdéncia Social nem para cumprimento dos periodos de
caréncia para concessdo dos beneficios previdenciarios."

129]bidem. "Art. 3° Ficam revogados os seguintes dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943: II - os §4°, §5° ¢ §8° do art. 452-A;"
130ZIMMERMANN, Cirlene Luiza (Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentdrio a
MP 808. Caxias do Sul: Plenum, 2017. p. 359.
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do inciso IV do art. 452-B da MP n. 808/2017'3!, a faculdade de insercdo de outras formas de
reparacdo reciproca na hipotese de cancelamento de servigos previamente agendados. Para
autora, antes da MP havia a limitacdo em 50% da remuneracao e, apds a alteragdo (a0 menos
em termos legais), a possibilidade de penalizacdo do trabalhador intermitente tornava-se
ilimitada.

Por fim, para arrematar a proposta de analise das inclusdes e alteragdes
promovidas pela MP n. 808/2017 no que se refere ao contrato de trabalho intermitente, basta
acrescentar que a revogagao dos paragrafos 5° e 8° visava apenas a adequagdo do texto, visto
que os regramentos previstos nesses artigos foram incorporados, respectivamente, ao §1° do
art. 452-C e ao art. 452-H c/c 911-A.

No mais, resta relembrar que a MP n. 808/2017, nao foi convertida em lei e
perdeu sua vigéncia. De maneira que as inclusdes e alteracdes promovidas por ela nao sao
mais aplicaveis. Por tal motivo, numa tentativa de recuperar parte da regulamentagdo
promovida pela MP n. 808/2017, surge a Portaria n. 349/2018, editada em 24/05/2018, pelo

Ministério do Trabalho, a qual sera analisada na sequéncia.

4.2.3 Portaria n. 349/2018

Conforme consta na ementa da Portaria n. 349/2018 do Ministério do Trabalho,
ela “estabelece regras voltadas a execucdo da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, no
ambito das competéncias normativas do Ministério do Trabalho”.'*?

De acordo com o site do Ministério do Trabalho, em nota a imprensa, a Portaria
traz esclarecimentos normativos, e ¢ fundamentada no poder regulamentar dos ministros de
Estado e confere mais seguranca juridica, sobretudo aos contratos que envolvem o trabalho
autdnomo e o intermitente. '3

Preliminarmente, cabe destacar que segundo o Ministério do Trabalho, a

Portaria n. 349/2018 tem como objetivo esclarecer regras sobre os contratos de trabalhadores

autonomos e intermitentes previstas na Lei n. 13.467/2017. Entretanto, como o presente

BIBRASIL. Medida Provisoria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente: [...] IV - formato de reparagao reciproca na hipdtese
de cancelamento de servigos previamente agendados nos termos dos §1° ¢ §2° do art. 452-A."

132BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. Disponivel em:
<http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P349 18.html>. Acesso em: 19 jun.2018.
IB3MINISTERIO DO TRABALHO. Nota a Imprensa. Disponivel em: < http://trabalho.gov.br/noticias/5975-
nota-a-imprensa-2>. Acesso em: 19 jun.2018.
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estudo esta relacionado apenas ao contrato intermitente, abordar-se-a tdo somente as regras
relacionadas a essa modalidade de contrato de trabalho.

O primeiro dispositivo a tratar do contrato de trabalho intermitente na Portaria
n. 349/2018 é o art. 2°'34 cujo contetido é mera reproducio do art. 452-A'% ¢/c §12 da MP n.
808/201713¢.

Em seguida, o §1° do art. 2° da Portaria n. 349/2018'37, basicamente reproduz o
conteudo do §10 do art. 452-A da MP n. 808/2017'8. Diz-se basicamente porque, enquanto a
MP vinculava o contetido do §10 do art. 452-A aos §§1° ¢ 2° do art. 134 da CLT; a Portaria n.
349/2018 vincula o conteudo do §1° do art. 2° aos §§1° e 3° do mesmo artigo, da CLT.'**

No que tange as férias, a Portaria n. 349/2018 mantém a possibilidade de
fracionamento em até trés periodos, observado o disposto nos §§1° e 3° do art. 134 da CLT;
enquanto que a MP n. 808/2017, ao prevé o fracionamento das férias em até trés periodos,
determinava a observancia dos §§1° e 2° do art. 134 da CLT. Ocorre que o §2° do art. 134 da
CLT, que veda o fracionamento do gozo das férias para os menores de 18 anos e maiores de
50 anos, havia sido revogado pela Lei n. 13.467/2017. Ou seja, aqui diagnosticamos ou um
erro material ou a MP n. 808/2017 desconsiderava essa revogacao efetivada pela Lei n.

13.467/2017, ou ainda, a Portaria n. 349/2018 corrige esse suposto erro material cometido

134BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 2° O
contrato de trabalho intermitente sera celebrado por escrito e registrado na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, ainda que previsto em acordo coletivo de trabalho ou convengdo coletiva, e contera: I - identificacdo,
assinatura e domicilio ou sede das partes; II - valor da hora ou do dia de trabalho, que ndo podera ser inferior ao
valor horario ou didrio do saldrio minimo, nem inferior aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exergam a mesma funcdo, assegurada a remuneracdo do trabalho noturno superior a do
diurno; e I1I - o local e o prazo para o pagamento da remuneragdo."

135BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente sera celebrado por escrito e registrado na CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de trabalho ou
convengdo coletiva, e contera: I - identificagdo, assinatura e domicilio ou sede das partes; 11 - valor da hora ou do
dia de trabalho, que ndo podera ser inferior ao valor horario ou didrio do salario minimo, assegurada a
remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno e observado o disposto no §12; e IIl - o local e o prazo
para o pagamento da remuneragao."

361pidem. " Art. 452-A [...] §12. O valor previsto no inciso II do caput ndo sera inferior aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungéo."

BTBRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 2°[...] §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 Consolidacao das Leis do Trabalho."

B8BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §10. O empregado,
mediante prévio acordo com o empregador, podera usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos §1° e
§2°do art. 134."

13BRASIL. CLT (1943). Consolidagdo das Leis do Trabalho. "Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do
empregador, em um s6 periodo, nos 12 (doze) meses subseqiientes a data em que o empregado tiver adquirido o
direito. §1° Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos,
sendo que um deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores a
cinco dias corridos, cada um. §2° - Aos menores de 18 (dezoito) anos e aos maiores de 50 (cinqiienta) anos de
idade, as férias serdo sempre concedidas de uma s6 vez. (Revogado). §3° E vedado o inicio das férias no periodo
de dois dias que antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado."
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pela MP (ao dispor que, no caso de fracionamento das férias, os paragrafos a serem
observados sdo realmente os 1° e 3° do art. 134 da CLT, e ndo os paragrafos 1° e 2°, conforme
previsto na MP n. 808/2017).

O §2° do art. 2° da Portaria n. 349/2018'%, reproduz parte do contetido do §11
do art. 452-A da MP n. 808/2017'*!, e j4 inclui o regramento previsto no §1° do art. 459 da
CLT'*.

J4 0 §3° do art. 2° da Portaria n. 349/2018'*, ¢ inovador. Ndo reproduz
conteudo da MP n. 808/2017 e, para evitar possiveis questionamentos, se antecipa ao afirmar
que, dadas as caracteristicas especiais, ndo configura discrimina¢ao salarial a
remuneragdo/hora ou dia superior paga ao trabalhador intermitente.

J4 0 §4° do art. 2° da Portaria n. 349/2018'*, apenas reproduz o conteado do
§15 do art. 452-A da MP n. 808/2017'%,

Em seguida, o art. 3° da Portaria n. 349/2018'46, reproduz parte do conteudo do
art. 452-B da MP n. 808/2017'%7, excluindo apenas o inciso IV deste artigo (talvez por causa
da polémica gerada), o qual previa a possibilidade das partes convencionarem, por meio do
contrato, formato de reparagdo reciproca na hipotese de cancelamento de servigos

previamente agendados.

1YBRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 2° [...] §2°
Na hipdtese 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 nido podera ser estipulado por periodo superior a um meés,
devendo ser pagas até o quinto dia 1til do més seguinte ao trabalhado, de acordo com o previsto no §1° do art.
459 da CLT."

MBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A[...] §11. Na hipotese de o
periodo de convocagdo 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."
I2BRASIL. CLT (1943). Consolidagédo das Leis do Trabalho. "Art. 459 [...] §1° Quando o pagamento houver
sido estipulado por més, devera ser efetuado, o mais tardar, até o quinto dia util do més subsequente ao vencido."
13 BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 2° [...] §3°
Dadas as caracteristicas especiais do contrato de trabalho intermitente, ndo constitui descumprimento do inciso 11
do caput ou discriminagdo salarial pagar ao trabalhador intermitente remuneragéo horaria ou diaria superior a
paga aos demais trabalhadores da empresa contratados a prazo indeterminado."

4bidem. "Art. 2° [...] §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.

SBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §15. Constatada a
prestacao dos servicos pelo empregado, estardo satisfeitos os prazos previstos nos §1° e §2°."

146BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 3° E
facultado as partes convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente: I - locais de prestagdo de
servicos; I - turnos para os quais o empregado serd convocado para prestar servicos; e III - formas e
instrumentos de convocagdo e de resposta para a prestacdo de servigos."

WBRASIL. Medida Provisoéria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente: I - locais de prestagdo de servigos; II - turnos para
os quais o empregado serd convocado para prestar servicos; III - formas e instrumentos de convocagdo e de
resposta para a prestagdo de servigos; IV - formato de reparacdo reciproca na hipdtese de cancelamento de
servicos previamente agendados nos termos dos §1° e §2° do art. 452-A."
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J4 0s §§1° e 2° do art. 4° da Portaria n. 349/2018'8, que trata do periodo de
inatividade, reproduz tal qual o contetido do §§1° e 2° do art. 452-C da MP n. 808/2017'%°,

O caput do art. 5° da Portaria n. 349/2018'°° reproduz o texto do art. 452-F da
MP n. 808/2017"! e, o paragrafo tnico daquele artigo'*? também ¢é mera reprodugio do texto
do §1°, do art. 452-F da MP n. 808/2017'%3.

Por derradeiro, o art. 6° da Portaria n. 349/2018'>*, reproduz o contetido do art.
452-H da MP n. 808/2017'%, excluindo apenas o final do texto, que o vinculava ao art. 911-A
(talvez, também, em razao da polémica gerada em torno do tema). A exclusdo da parte final
do texto tem sido considerada a grande vantagem da perda de vigéncia da MP n. 808/2017.
Pois, conforme mencionado, o art. 911-A exigia o recolhimento complementar da diferenca

entre o valor do salario minimo e a(s) remuneragdo(des) recebida(s) de um ou mais

8BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "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
poderé prestar servicos de qualquer natureza a outros tomadores de servico, 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 sera considerado tempo a disposi¢do do
empregador e ndo serd remunerado, hipdtese em que restard descaracterizado o contrato de trabalho intermitente
caso haja remuneracdo por tempo a disposi¢do no periodo de inatividade."

YBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "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 ¢ tenha prestado servigos nos termos do §1° do art. 452-A. §1°
Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar servigos de qualquer natureza a outros tomadores
de servigo, que exer¢am ou ndo a mesma atividade economica, utilizando contrato de trabalho intermitente ou
outra modalidade de contrato de trabalho. §2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo
sera considerado tempo a disposicdo do empregador e n3o serd remunerado, hipotese em que restard
descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja remunera¢do por tempo a disposi¢@o no periodo de
inatividade."

I59BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 5° As verbas
rescisorias e o aviso prévio serdao calculados com base na média dos valores recebidos pelo empregado no curso
do contrato de trabalho intermitente."

ISIBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-F. 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."

I52BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 5° [...]
Paragrafo unico. No célculo 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."

S3BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-F [...] §1° No céalculo da
média a que se refere o caput, serdo considerados apenas os meses durante os quais o empregado tenha recebido
parcelas remuneratdrias no intervalo dos ultimos doze meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho
intermitente, se este for inferior."

I54BRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 6° No
contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuara o recolhimento das contribui¢des previdenciarias
proprias e do empregado e o depdsito 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."

ISSBRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-H. No contrato de trabalho
intermitente, o empregador efetuara o recolhimento das contribui¢des previdencidrias proprias e do empregado e
o depdsito do FGTS com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacdes, observado o disposto no art. 911-A."
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contratantes, no periodo de um més (independentemente da modalidade de contrato de
trabalho), para fins de aquisi¢do e manuten¢do da qualidade de segurado RGPS, e de
cumprimento dos periodos de caréncia para concessao de beneficios previdenciarios.
Constata-se, por fim, que a Portaria n. 349/2018 basicamente reproduz trechos
da MP n. 808/2017 promovendo pequenas alteracdes/inclusdes. Nao obstante, sem forga de
lei, a referida portaria ¢ considerada ato normativo do Ministério do Trabalho, cujo carater ¢
administrativo e deve servir apenas como parametro para a atuagao de fiscais do trabalho.
Vistos o conceito, caracteristicas e tentativas de regramento do contrato de
trabalho intermitente no Brasil, cuja modalidade ja ¢ conhecida e aplicada em vérios paises,
como Inglaterra, Nova Zelandia, Alemanha, Italia e Portugal, no proximo subitem traga-se um

paralelo entre a legislagdo brasileira e a portuguesa.

4.3 O TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL X EM PORTUGAL

Novidade no Brasil, o trabalho intermitente existe mundo afora, porém nao de
maneira irrestrita ¢ desprotegida como foi instituido pela Lei n. 13.467/2017. Na Alemanha,
por exemplo, a legislagdo estabelece uma quantidade minima de horas a serem prestadas,
sendo 3 (trés) horas consecutivas por cada dia de convocacdo e pelo menos 10 (dez) horas
semanais. Na Italia, o trabalhador intermitente sé entrara em atividade quando for demandado,
mediante contrato escrito, que pode ser firmado em apenas duas situagdes: a primeira, para
atividades previstas em normas coletivas autonomas em periodos predeterminados da semana,
més ou ano; e, a segunda, para ser prestado por menores de 24 (vinte e quatro) anos ou
maiores de 55 (cinquenta e cinco) anos. No caso dos menores de 24 (vinte e quatro) anos, a
intermiténcia deve cessar até o trabalhador completar 25 (vinte e cinco) anos. Em Portugal, ha
compensagdo pelo periodo de inatividade e o contrato intermitente s6 ¢ admitido para
atividades com descontinuidade ou intensidade varidvel.

Destarte, para efeito de comparacdo, este subitem se propde a apresentar os 4
(quatro) artigos da legislagdo portuguesa reservados a regulamentagdao do trabalho
intermitente, apenas para demonstrar o quanto o legislador brasileiro foi superficial ao
regulamentar o contrato de trabalho intermitente, principalmente no que se refere a conferir
salvaguardas ao trabalhador.

Na legislagdao portuguesa, o trabalho intermitente encontra-se regulamentado,

na Subsecao III, artigos 157 a 160, da Lei n. 7/2009, atual Cédigo do Trabalho Portugués.
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Em Portugal, o art. 157 ', que trata da admissibilidade de trabalho
intermitente, prevé que essa modalidade de contrato s6 pode ser admitida em empresas que
exer¢cam atividades com descontinuidade ou intensidade variavel, quando as partes podem
acordar que a prestacao de trabalho seja intercalada por um ou mais periodos de inatividade.
Também prevé que essa modalidade de contrato ndo pode ser celebrado por prazo certo ou
temporario.

No Brasil, ndo houve defini¢ao quanto aos ramos de atividade que podem fazer
uso do contrato intermitente. A Lei n. 13.467/2017 apenas cuidou de proibir o uso dessa
modalidade de contrato de trabalho aos aeronautas, como se observa ao final do §3° do art.
443 da CLT'.

Em Portugal, o art. 1588, que trata da forma e contetudo, determina que o
contrato de trabalho intermitente seja celebrado por escrito e contenha, além da identificagao,
assinaturas e domicilio ou sede das partes, a indicacdo da jornada anual de horas de trabalho
ou do nimero anual de dias de trabalho, que ndo pode ser inferior a 6 (seis) meses por ano,
dos quais pelo menos 4 (quatro) meses devem ser consecutivos. Caso nao seja observada a
forma escrita ou nao seja indicada a jornada em horas ou dias por ano, o contrato intermitente
sera considerado um contrato sem inatividade. O mesmo acontece quando a jornada registrada
for superior a um contrato por tempo integral. Desse modo, descumprida a formalidade e/ou o
limite da jornada, o contrato intermitente ¢ convertido em um contrato comum por prazo
indeterminado.

No Brasil, ha a exigéncia de que o contrato intermitente seja celebrado por
escrito, porém nao € expresso quanto a san¢do em caso de descumprimento dessa

formalidade. A MP n. 808/2017 (hoje sem vigéncia) inclusive alterava o caput do art. 452-A

3PORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 157.
Admissibilidade de trabalho intermitente. 1 - Em empresa que exerga atividade com descontinuidade ou
intensidade variavel, as partes podem acordar que a prestagdo de trabalho seja intercalada por um ou mais
periodos de inatividade. 2 - O contrato de trabalho intermitente ndo pode ser celebrado a termo resolutivo ou em
regime de trabalho temporario." Disponivel em: <http://cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html>. Acesso em:
19 jun.2018.

STBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 443 [...] §3° Considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestacdo de servicos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestacdo 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
legislagdo propria."

I33PORTUGAL. op. cit.: "Art. 158. Forma e contetido de contrato de trabalho intermitente. 1 - O contrato de
trabalho intermitente esta sujeito a forma escrita e deve conter: a) Identificag@o, assinaturas e domicilio ou sede
das partes; b) Indicagdo do numero anual de horas de trabalho, ou do niimero anual de dias de trabalho a tempo
completo. 2 - Quando ndo tenha sido observada a forma escrita, ou na falta da indicacdo referida na alinea b) do
nimero anterior, considera-se o contrato celebrado sem periodo de inatividade. 3 - O contrato considera-se
celebrado pelo niimero anual de horas resultante do disposto no n.° 2 do artigo seguinte, caso o niimero 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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para obrigar a inclusdo de algumas formalidades, mas o legislador ndo inclui dentre elas a
necessidade de que seja fixada uma jornada de trabalho minima ou maxima. A medida
provisoria apenas facultava as partes convencionar locais € turnos nos quais 0s Servigos
seriam prestados, conforme se observa nos incisos I e Il do art. 452-B da MP n. 808/2017'%,

Em Portugal, o art. 1590 que trata do periodo de prestagio de trabalho,
determina que o periodo de prestacdo de servico deve ser estabelecido pelas partes de modo
consecutivo ou intercalado; também deve ser estabelecido o inicio € o fim de cada periodo, ou
a antecedéncia com que o trabalhador sera convocado (sendo de, no minimo, 20 dias do inicio
do periodo de trabalho, sob pena de falta grave patronal).

No Brasil, a legislacdo ndo assegura ao trabalhador intermitente uma
contratagdo minima. Ou melhor, assegurava! De acordo com o art. 452-D da MP n.
808/2017'®!, o trabalhador intermitente tinha garantido 1 (um) dia de trabalho por ano ou a
"garantia" da rescisdo contratual ticita. Ou seja, o intermitente contratado poderia ficar até 1
(um) ano sem ser convocado para prestar servigo. E, a consequéncia ou penalidade prevista
pela MP n. 808/2017 - ndo se sabe se era para o contratante que deixou de convocar o
trabalhador durante 1 (um) ano, ou se era para o trabalhador que deixou de ser convocado
durante esse periodo e ap6s 1 (um) ano sem convocagao teria a certeza de que ndo mais seria
convocado por aquele contratante em decorréncia da previsdo de rescisdo tacita do contrato de
trabalho intermitente apos o decurso de 1 (um) ano sem convocagao.

Quanto aos prazos previstos para convocagdo por parte do contratante e de
resposta pelo trabalhador, constata-se que ele ¢ extremamente exiguo se comparado com a
legislacdo portuguesa. Consoante mencionado na secdo anterior, a Lei n. 13.467/2017, no §1°

do art. 452-A'62 prevé o prazo de 3 (trés) dias corridos de antecedéncia para o contratante

ISBRASIL. Medida Provisoéria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente: I - locais de prestagdo de servigos; II - turnos para
os quais o empregado sera convocado para prestar servicos;"

19OPORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lein. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 159. Periodo de
prestacdo de trabalho. 1 - As partes estabelecem a duragdo da prestagdo 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 prestacao 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 contraordenacdo grave a
violacdo do disposto no numero anterior." Disponivel em: <http://cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html>.
Acesso em: 19 jun.2018.

I6IBRASIL. op. cit.: "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 ltima convocagdo ou do ultimo dia de
prestacdo de servicos, o que for mais recente, sera considerado rescindido de pleno direito o contrato de trabalho
intermitente."

162BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §1° O empregador convocard, por
qualquer meio de comunicacdo eficaz, para a prestagdo de servicos, informando qual sera a jornada, com, pelo
menos, trés dias corridos de antecedéncia."
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convocar; e, no §2° do art. 452-A'% prevé o prazo de 1 (um) dia 1til para o trabalhador
responder. Posteriormente a MP n. 808/2017'%* reduzia o prazo previsto no §2° do art. 452-A
para 24 (vinte e quatro) horas e ainda acrescentava o §15 ao art. 452-A'% fazendo com que,
na pratica, os prazos fixados pudessem ser completamente desconsiderados.

Em Portugal, o art. 160 trata dos direitos do trabalhador. No §1°!, garante ao
trabalhador intermitente uma compensagao retributiva pelo periodo em que estiver inativo,
cujo valor deve ser estabelecido em negociagdo coletiva ou, na falta dela, ¢ fixado no valor de
20% da remuneragdo basica do periodo similar de atividade.

No Brasil, a Lei n. 13.467/2017 no §5° do art. 452-A'%7, cuidou de deixar claro
que o periodo de inatividade ndo ¢ considerado tempo a disposi¢do e, a MP n. 808/2017 ainda
acrescentava o art. 452-C, §2°'6% para vedar qualquer possibilidade de compensacio
retributiva pelo periodo inatividade, sob pena de descaracterizar o contrato intermitente.

Em concordancia com a ANAMATRA ', no contrato com horario de trabalho
incerto, "o periodo em que o obreiro deixar de ser convocado para o servico deve ser
remunerado como tempo a disposi¢do do empregador, a quem cabe assumir os riscos das
variagoes de demanda de seu empreendimento”.

Em Portugal, o §2° do art. 160'"°, determina que as férias e a gratificacdo de
natal sejam calculadas considerando a média dos valores recebidos nos doze meses anteriores,

ou pelo periodo de duragdo do contrato, se este for menor.

163Ibidem. "Art. 452-A [...] §2° Recebida a convocagio, o empregado terd o prazo de um dia 1til para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa."

14BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §2° Recebida a
convocagdo, o empregado terd o prazo de vinte e quatro horas para responder ao chamado, presumida, no
siléncio, a recusa."

165 Ibidem. "Art. 452-A [...] §15. Constatada a prestacio dos servicos pelo empregado, estardo satisfeitos os
prazos previstos nos §1° e §2°."

16pORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 160. Direitos
do trabalhador. 1 - Durante o periodo de inatividade, o trabalhador tem direito a compensagdo retributiva em
valor estabelecido em instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho ou, na sua falta, de 20 % da
retribuicdo base, a pagar pelo empregador com periodicidade igual a da retribui¢do." Disponivel em:
<http://cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab _indice.html>. Acesso em: 19 jun.2018.

1TBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A[...] §5° O periodo de inatividade ndo sera
considerado tempo a disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros contratantes."
18BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-C [...] §2° No contrato de
trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢do do empregador e ndo
sera remunerado, hipétese em que restard descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja
remuneragdo por tempo a disposicao no periodo de inatividade."

I®ANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 9 da Comissdo 6. p. 86.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.

IPORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lein. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 160. [...] 2 - Os
subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos valores de retribuigdes e compensagdes
retributivas auferidas nos ultimos 12 meses, ou no periodo de duragdo do contrato se esta for inferior."
Disponivel em: <http://cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html>. Acesso em: 19 jun.2018.
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No Brasil, ndo fosse o fato de o trabalhador intermitente ndo ter a garantia de
uma convoca¢do minima de trabalho ou de uma compensacdo retributiva pelo periodo de
inatividade (porque pode ser que ele ndo tenha nada a receber de férias ou de 13° saldrio), a
regulamentagdo do direito as férias e ao 13° saldrio ¢ mais detalhado. O §6° do art. 452-A da
Lei n. 13.467/2017'7! prevé que ao final de cada periodo de prestagdo de servigo, além das
horas efetivamente trabalhadas, o trabalhador intermitente receberd, dentre outras parcelas, os
valores referentes as f€rias proporcionais, acrescidas do ter¢o constitucional e o décimo
terceiro salario proporcional; o §7° do art. 452-A '7? determina que as parcelas sejam
discriminadas no recibo de pagamento; o §9° do art. 452-A'7? prevé que a cada doze meses de
contrato, o trabalhador intermitente tera um més de férias, ndo podendo ser convocado para
prestar servigos para aquele contratante especifico, mas podendo prestar servigos para outros.
Além disso, a MP n. 808/2017 adicionava o §10 ao art. 452-A'7* o qual previa expressamente
a possibilidade de parcelamento das férias aos trabalhadores intermitentes.

Entretanto, em Portugal, apesar da legislacdo ndo detalhar tanto, o item 5 do
art. 160'7°, informa que constitui violagdo grave o descumprimento do previsto nos itens 1 e
2; e o item 3 do art. 160'7%, autoriza que durante o periodo de inatividade o trabalhador exerca
outra atividade.

No Brasil, nos periodos de inatividade, o trabalhador intermitente também pode
exercer outras atividades, conforme pode §5° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017'"7; §1° do
art. 452-C da MP n. 808/2017'"® (sem vigéncia); e §1° do art. 4° da Portaria n. 349/2018'7°.

'BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §6° Ao final de cada periodo de
prestagdo de servico, o empregado receberd o pagamento imediato das seguintes parcelas: I - remuneragao; II -
férias proporcionais com acréscimo de um terco; III - décimo terceiro salario proporcional; IV - repouso semanal
remunerado; e V - adicionais legais."

2 bidem. "Art. 452-A [...] §7° O recibo de pagamento devera conter a discriminagio dos valores pagos relativos
a cada uma das parcelas referidas no §6° deste artigo."

B bidem. "Art. 452-A [...] §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 servigos pelo mesmo
empregador."”

1"BRASIL. Medida Proviséria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 452-A [...] §10. O empregado,
mediante prévio acordo com o empregador, podera usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos §1° e
§2°do art. 134."

SPORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 160. [...] 5 -
Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto nos n.* 1 ou 2.

176]bidem. "Art. 160. [...] 3 - Durante o periodo de inatividade, o trabalhador pode exercer outra atividade."
"77BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A[...] §5° O periodo de inatividade ndo sera
considerado tempo a disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes."
18BRASIL. Medida Provisoria n. 808/2017, de 14 de novembro de 2017. "Art. 542-C [...] §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 econdomica, utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade
de contrato de trabalho."

IBRASIL. Ministério do Trabalho. Portaria n. 349/2018. Publicada no DOU de 24/05/2018. "Art. 4 ° [...] §1°
Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar servigos de qualquer natureza a outros tomadores
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Em Portugal, o item 4 do art. 160'%° assegura que durante o periodo de
inatividade, todos os direitos, deveres e garantias das partes permanecem, salvo o que se
refere a efetiva prestacao de trabalho.

No Brasil, conforme ja mencionado, além da rescisdo tacita de pleno direito, a
regulamentacdo ndo prevé maiores direitos, deveres e garantias as partes. Todo direito
assegurado ao trabalhador intermitente brasileiro decorre da convoca¢do com a devida
prestagdao de servigo. Nao havendo convocagdo, nao havera prestacdo e, consequentemente,
ndo havera remuneracao, nem qualquer outro direito ou garantia decorrente de contribui¢ao
como, por exemplo, Previdéncia Social e Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Desta singela comparacdo com os 4 (quatro) artigos da legislagdo portuguesa
que regulamenta o contrato de trabalho intermitente, constata-se que a legislacao brasileira
ndo preve restrigdes nem salvaguardas ao trabalhador. Mas, dada a especificidade dessa
modalidade de contrato, ¢ inegavel a necessidade de se estabelecer restricdes que confiram
protecdo especial ao trabalhador para que, sob o argumento de modernizar as relagdes de
trabalho, nao acabe por precariza-lo.

Sobre os potenciais prejuizos provocados pelo contrato de trabalho intermitente
para a protegdo social do trabalho no Brasil, veja-se o que consta do dossié¢ elaborado pelo

Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho da UNICAMP '8!

Em um primeiro momento, poder-se-ia afirmar que o contrato intermitente ¢
simplesmente uma regulamentacdo dos “bicos”. Ou seja, atinge aquele trabalhador
que se envolve com trabalhos esporddicos, sem jornada bem definida, de forma
eventual. Mas em realidade o trabalho intermitente poderda ser um veiculo
extremamente eficiente na promogdo da instabilidade e no rebaixamento da
remuneragdo do trabalhador em diversos setores. Para além disso, podera promover
intensificagdo do trabalho, ou seja, aumento da carga de trabalho e redugdo de horas
pagas. O contrato intermitente se torna um veiculo para que trabalhadores antes
regidos pela CLT em tempo integral se tornem “trabalhadores just in time”,
trabalhando e recebendo estritamente de acordo com as necessidades da empresa.
Trata-se de legalizar o estabelecimento de uma nova logica de subordinagdo, gestdo
e controle da forca de trabalho, que pode se generalizar por diversos setores da
economia.

Esse tipo de contrato ja existe em outros paises e suas consequéncias sdo desastrosas
para a saude e para a vida dos trabalhadores. Pesquisas ja realizadas apontam que
trabalhadores submetidos a esse regime trabalham, a depender de cada periodo,
muito mais ou muito menos do que os empregados contratados em regimes normais.

de servigo, que exercam ou nao a mesma atividade econdmica, utilizando contrato de trabalho intermitente ou
outra modalidade de contrato de trabalho."

PORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. "Art. 160. [...] 4 -
Durante o periodo de inatividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias das partes que ndo pressuponham a
efetiva prestacdo de trabalho." Disponivel em: <http://cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_indice.html>. Acesso em: 19
jun.2018.

IBIUNICAMP. Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho. Contribui¢do Critica a Reforma
Trabalhista.pdf. Disponivel em: http://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2017/06/Dossie-14set2017.pdf.
Acessado em: 06 set.2018.
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Ou seja, suas vidas passam a ser completamente determinadas pelas demandas de
curto prazo das empresas. Assim, ao invés de se subordinar aos ditames empresariais
apenas durante a jornada de trabalho, os trabalhadores passam a ter toda a sua vida
vinculada aos designios empresarias, sem que possam planejar sua vida pessoal e
profissional, ficando sempre a espera do chamado do empregador. Na pratica, os
trabalhadores ficam ininterruptamente a disposi¢cdo dos empregadores, uma vez que
sua condigdo precaria ndo lhes da outra alternativa que ndo seja aceitar qualquer
trabalho que surgir. Sdo nefastas as repercussdes em termos de condigdes de
acidentalidade, tanto pelos prolongamentos excessivos das jornadas, quanto pela
auséncia de continuidade nas atividades, reduzindo o vinculo do trabalhador com
seu processo de trabalho, por conseguinte, seu saber fazer em dado ambiente.

Assim, considerando que o sistema juridico normativo trabalhista também ¢
regido por principios constitucionais e por convencdes e tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, em especial as Convencdes da Organizacao Internacional do Trabalho, da
Organizagao das Nagdes Unidas e da Organizagdo dos Estados Americanos, a se¢do seguinte
se propoe a analisar o0 modelo de contrato de trabalho intermitente instituido no Brasil com
vistas a identificar possiveis incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais
relacionadas a jornada de trabalho, ao salario minimo, a previdéncia social, as férias, ao

seguro desemprego ¢ ao FGTS.
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5 INCOMPATIBILIDADES CONSTITUCIONAIS E/OU CONVENCIONAIS DO
TRABALHO INTERMITENTE

Sabe-se que as convengdes e tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
especialmente as Convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho, da Organizagdo das
Nagoes Unidas e da Organizagdo dos Estados Americanos, integram o sistema juridico
normativo trabalhista; e, que a EC 45/2004 ao acrescentar o §3° ao art. 5° da CF/1988, além
de criar a possibilidade de tratados e convengdes de direitos humanos adquirirem o mesmo
status normativo das emendas constitucionais, trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de
controle a produg@o normativa interna: o controle de convencionalidade das leis.

Por conseguinte, no Brasil, as normas infraconstitucionais, para terem validade
no sistema juridico, devem ser compativeis tanto com a Constitui¢do (controle de
constitucionalidade) quanto com os Tratados e Convengdes internalizados (controle de

convencionalidade). Pois, consoante Valério de Oliveira Mazzuoli'®?:

[...] a compatibilidade da lei com o texto constitucional ndo mais lhe garante
validade no plano do direito interno. Para tal, deve a lei ser compativel com
a Constituicdo e¢ com os tratados internacionais (de direitos humanos e
comuns) ratificados pelo governo.

Ademais, a realizagdo de consultas a sociedade em matérias legislativas
referentes a0 mundo do trabalho, além de ser um pressuposto do Estado Democratico de
Direito, ¢ um compromisso internacional assumido pelo Brasil, nos termos da Conveng¢ao n.
144 da OIT!'®, a qual trata de consultas tripartites para promover a aplicagio de normas
internacionais do trabalho, aprovada na 61? reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Genebra, 1976), entrando em vigor no plano internacional em 16 de maio de 1978.

Em ambito trabalhista, sdo varias as convengdes internacionais a serem
observadas pelo ordenamento juridico brasileiro. Em conformidade com dados extraidos do
site’® da Organizagdo Internacional do Trabalho, ja foram elaboradas 189 (cento e oitenta e

nove) Convengdes Internacionais. Destas, 96 (noventa e seis) foram ratificadas pelo Brasil,

2MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira (coords.). Controle de convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p.
7.

I3ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n. 144 da OIT. Consultas Tripartites
sobre Normas Internacionais do Trabalho. Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 6, de 01/06/1989 - DOU
05/06/1989; ratificada em 27/09/1994; e promulgada pelo Decreto n°® 2.518, de 12/03/1998 - DOU 13/03/1998.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/'WCMS 236116/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23
ago.2018.

B4<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
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das quais 16 (dezesseis) ndo estdo mais em vigor. Desse modo, nas palavras de Rodolfo
Pamplona Filho!%:

[...] o controle das legislagbes trabalhistas, no ambito do ordenamento
juridico brasileiro possui, em sua parametricidade, 80 Convengdes
Internacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho, que devem ser
utilizadas e efetivamente aplicadas com a finalidade de proteger o
trabalhador.

Contudo, antes de adentrar especificamente no tema desta se¢do, necessario
mencionar que a reforma trabalhista, linhas gerais, tem sua convencionalidade questionada em
razdo da auséncia de amplo debate social acerca das significativas alteracdes na legislacao
social protetiva do trabalho, que se contrapdem ao objetivo constitucional de garantir o
desenvolvimento nacional com promocao da justica social, redugdo das desigualdades
regionais e sociais e valorizagdo do trabalho humano, previstos nos incisos I a III do art. 3° e
no art. 170 da CF/1988. Tais alteracGes ndo estariam respeitando a ampliacdo da garantia
constitucional conferida através do §2° do art. 5° da CF/1988 ao incluir a observancia dos
tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte € o compromisso internacional firmado
por meio da Convengdo n. 144 da OIT, a qual garante amplo didlogo social, realizado de
maneira concreta, e ndo apenas como mera formalidade.

Indispensavel também frisar a existéncia de assuntos na Lei n. 13.467/2017 que
tratam de matérias regulamentadas por Convencdes da OIT, cujas medidas de implementagao
devem ser objeto de efetiva consulta e participagdo das mais representativas organizagdes
sindicais de trabalhadores e de empregadores por parte das autoridades do governo, conforme

Convengdes da OIT niimeros 14486 154187 ¢ 15588 de forma que a auséncia de consulta

I3SPAMPLONA FILHO, Rodolfo. O trabalho como um direito humano fundamental e a possibilidade da
aplicacdo do controle de convencionalidade a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.
148.

13ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengédo n. 144 da OIT. Consultas Tripartites
sobre Normas Internacionais do Trabalho. Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 6, de 01/06/1989 - DOU
05/06/1989; ratificada em 27/09/1994; e promulgada pelo Decreto n° 2.518, de 12/03/1998 - DOU 13/03/1998.
"Art. 2 — 1. Todo Membro da Organiza¢ao Internacional do Trabalho que ratifique a presente Convengao
compromete-se a por em pratica procedimentos que assegurem consultas efetivas, entre os representantes do
Governo, dos empregadores e dos trabalhadores, sobre os assuntos relacionados com as atividades da
Organizacdo Internacional do Trabalho a que se refere ao artigo 5, paragrafo 1, adiante." Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 236116/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
8TORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Conven¢do n. 154 da OIT. Fomento a Negociagio
Coletiva. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 22, de 12/05/1992, do Congresso Nacional. Ratificada em
10/07/1992.  Promulgada  pelo Decreto n. 1.256/1994, de 29/09/1994. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 236162/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
IB30ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n. 155 da OIT. Seguranga e Saude dos
Trabalhadores. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17/03/1992, do Congresso Nacional. Ratificado em
18 de maio de 1992. Promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29/09/1994. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
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efetiva para aprova¢do da reforma trabalhista, por si so, j& denota uma das grandes
incompatibilidades convencionais e constitucionais.

Para a ANAMATRA % a Lei n. 13.467/2017 apresenta incompatibilidade
vertical com a Convencdo n. 144 da OIT, pela auséncia de consulta tripartite, com a
Convengao n. 154 da OIT pela auséncia de consulta prévia as organizagdes de trabalhadores,
bem como aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de
Administragao da OIT.

Além da Convengado n. 144 da OIT, que estabelece a necessidade de consultas
prévias para a promogao da aplicagdo das normas internacionais do trabalho, o Brasil ratificou
varias outras convencdes que exigem a realizagdo de consultas tripartires prévias as alteragdes
legislativas que tratem de sua aplicacdo. Entretanto, sem que tenham sido realizadas as
referidas consultas, o PL n. 38/2017 foi aprovado, resultando na Lei n. 13.467/2017, a qual
padece de vicio formal objetivo, sendo considerada formalmente inconvencional,
circunstancia que impede a sua aplicagao.

Sobre a interpretagdo e aplicagdo da Lei n. 13.467/2017 a ANAMATRA '

manifesta-se no seguinte sentido:

Os juizes do trabalho, a maneira de todos os demais magistrados, em todos
os ramos do Judiciario, devem cumprir e fazer cumprir a Constituigdo e as
Leis, o que importa no exercicio do controle difuso de constitucionalidade e
no controle de convencionalidade das leis, bem como no uso de todos os
métodos de interpretagdo/aplicagdo disponiveis. Nessa medida: 1. Reputa-se
autoritaria e antirrepublicana toda agdo politica, midiatica, administrativa ou
correcional que pretender imputar ao juiz do trabalho o "dever" de
interpretar a Lei n. 13.467/2017 de modo exclusivamente literal, gramatical;
II. A interpretagdo judicial € atividade que tem por escopo o desvelamento do
sentido e do alcance da lei trabalhista. E fungdo primordial do Poder
Judiciario Trabalhista julgar as relagdes de trabalho e dizer o direito no caso
concreto, observando o objetivo da Republica Federativa do Brasil de
Construir uma sociedade mais justa e igualitaria. [...] Sera inconstitucional
qualquer norma que colime restringir a fungao judicial de interpretagdo da lei
ou imunizar o conteido dos acordos e convengdes coletivas de trabalho da
apreciagdo da Justica do Trabalho, inclusive quanto a sua
constitucionalidade, convencionalidade, legalidade ¢ conformidade com a
ordem publica social.

Alicercado nessa linha de entendimento, o objetivo especifico do presente

estudo consiste na indicagdo de dispositivos constitucionais e convencionais que estariam

1 ANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 1 da Comissdo 1. p. 2-3.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.

19 Idem. Enunciado 2 da Comissdo 1. p. 3. Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-
enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01 ago.2018.
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sendo violados com a institui¢do e a regulamentac¢do do contrato de trabalho intermitente no
Brasil; e, considerando que a MP n. 808/2017 perdeu vigéncia e que a Portaria n. 349/2018
ndo tem forca de lei, passa-se a analise da regulamentagdo do contrato de trabalho
intermitente instituido no Brasil, tendo como referéncia principal a Lei n. 13.467/2017, com
vistas a identificar possiveis incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais
relacionadas, principalmente, a jornada de trabalho, ao saldrio minimo, a previdéncia social,

as férias, ao seguro desemprego e ao FGTS.

5.1 JORNADA DE TRABALHO

Primeiramente, importante mencionar que com vistas a permitir a ampla
flexibilizagdo da jornada de trabalho por negociagdo coletiva, o paradgrafo unico do art. 611-B
da Lei n. 13.467/2017"" prevé que as regras sobre duracio do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas normas de saude, higiene e seguran¢a do trabalho - contrariando entendimento
doutrinario e jurisprudencial de que as normas sobre saude e seguranca do trabalhador sdo
absolutamente indisponiveis, ndo podendo ser objeto de livre negociagdo individual ou
coletiva.

Essa alteracdo promovida pela Lei n. 13.467/2017 confronta a histérica luta
pela limitacdo da jornada como fator de preservacdo da integridade fisica do trabalhador,
circunstancia evidenciada de maneira mais eloquente no final do século XIX, inicio do século
XX, violando o direito fundamental a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de satde, higiene e seguranga, previsto no inciso XXII do art. 7° da CF/1988'%?, tendo
em vista a influéncia que a jornada de trabalho e os intervalos exercem sobre o tempo de
exposicao do trabalhador aos riscos inerentes ao ambiente de trabalho.

Sobre o tema, José Augusto Rodrigues Pinto!®3

esclarece que a duragdo do
trabalho “esta solidamente integrada com os repousos do trabalhador, de modo a encontrar
um ponto exato de equilibrio destinado a preserva-lo da fadiga e beneficiar economicamente

o empregador com a contrapartida do aumento de produtividade”.

YIBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 611-B [...] Paragrafo tinico. Regras sobre duragio
do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os
fins do disposto neste artigo."

192BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sio direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...] XXII - redugéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga;"

Y3PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 430.
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No contexto convencional supralegal'®*, o item 1 do art. 4° da Convengio n.
155 da OIT'® convoca os Estados a, mediante didlogo com as representagdes obreiras e
patronais, colocar em pratica uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e saude
dos trabalhadores € o meio ambiente de trabalho, a fim de prevenir os acidentes e os danos a
saude que forem consequéncia do trabalho, tenham relacdo com a atividade de trabalho, ou se
apresentarem durante o trabalho.

Destaca-se que, de acordo com a alinea “e” do art. 3° da Convencao n. 155 da
OIT ¥®, a satide do trabalhador nio importa simplesmente na auséncia de doencga, mas
principalmente na inexisténcia qualquer circunstancia relacionada ao trabalho que agrida a sua
integridade fisica ou mental, ainda que assintomatica. Em outras palavras, a prote¢do da saude
do trabalhador vai além do combate a doenca instalada ou da lesdo ocorrida, contemplando a
eliminacdo de toda situacdo de exposi¢do a risco. Dessa forma, ndo se sustenta a
desvinculag¢do da jornada de trabalho do meio ambiente laboral, como pretende o paragrafo

tinico do art. 611-B da Lei n. 13.467/2017. Sobre essa questdo, enuncia a ANAMATRA 7

As regras de duragdo do trabalho configuram normas de satde, higiene e
seguranga do trabalho, nos termos do art. 3, "b" e "e" da Convencdo
Internacional n. 155 da OIT, de modo que o disposto no paragrafo inico do
art. 611-B, da CLT nasce desprovido de eficacia juridica capaz de conferir
validade a instrumentos coletivos que flexibilizem "in pejus” ao empregado
a jornada de trabalho.

Através da Convengdo n. 155 da OIT, o Brasil assumiu compromisso de
instituir e colocar em pratica uma politica de prevengdo de acidentes e doencas do trabalho
que leve em consideracdo varios aspectos que possam afetar a seguranga e saude dos
trabalhadores, dentre os quais, o tempo dedicado ao trabalho. Dessa forma, a norma

internacional impde ao legislador ordindrio ndo apenas a consideracdo da jornada na

1%4Categoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do entendimento vigorante acerca do status
hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e promulgados pelo Brasil, a luz do art. 5°,
§§2° e 3°, da CF/1988 (cf. RE 466.343). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>.
Acesso em: 23 ago.2018.

YSORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n. 155 da OIT. Seguranga ¢ Saude dos
Trabalhadores. "Art. 4 — 1. Todo Membro deverd, em consulta com as organiza¢des mais representativas de
empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condigdes e as praticas nacionais, formular, por em
pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos
trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho." Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
19hidem. "Art. 3 [...] ) o termo "satide", com relagdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia de afecgdo ou de
doengas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a satde e estdo diretamente relacionados com a
seguranca e a higiene no trabalho."

YTANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 11 da Comissdo 3. p. 42.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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instituicdo das normas de satude e higiene do trabalho, mas também, a adaptacao da jornada de
trabalho, consoante os riscos presentes no ambiente de trabalho, a fim de reduzir o tempo de

exposicao do trabalhador. Essa visdo protetiva e preventiva do bindomio jornada de trabalho e

satide do trabalhador ¢ defendida por Mauricio Delgado Godinho %

Modernamente, o tema da jornada ganhou importancia ainda mais notavel. E
que os avancos da satde e seguranca do trabalho tém ensinado que a
extensdo do contato com certas atividades ou ambientes € elemento decisivo
a configuragdo de seu potencial efeito insalubre. Tais reflexdes tém levado a
no¢do de que a reducdo da jornada em certos ambientes ou atividades
constitui-se em medida profilatica importante no contexto da moderna
medicina laboral. Noutras palavras, as normas juridicas concernentes a
jornada ndo sdo - necessariamente - normas estritamente economicas, ja que
podem alcangar, em certos casos, o carater determinante de normas de
medicina e seguranga do trabalho, portanto, normas de satide publica.

Do ponto de vista juridico, o paragrafo unico do art. 611-B da Lei n.
13.467/2017, ao alterar o art. 59 da CLT'® para permitir que os limites de jornada de trabalho
sejam dispostos por acordo individual, e ao adicionar o art. 611-A na CLT?% para permitir que
sejam dispostos por norma coletiva, diferentemente do quanto preceituado nos incisos XIII a
XV do art. 7° da CF/1988, afronta o direito humano a reducao dos riscos laborais, consagrado
pelo inciso XXII do mesmo art. 7°2°! e pelo item 2 do art. 4° da Convengdo n. 155 da OIT?%2,

Sobre a questdo em comento, a ANAMATRA?* enuncia que:

198 DELGADO, Mauricio Godinho. 4 Jornada no Direito do Trabalho Brasileiro. p. 11. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio Delgado.pdf>. Acesso em 28 jun.2018.
1Y99BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser
acrescida de horas extras, em ntimero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho."

2007pidem. "Art. 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; II -
banco de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas; [...]"

2IBRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...]XXII - redugéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga; XIII - duragdo do trabalho nor-
mal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagéo de horarios e a re-
dugdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o traba-
lho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva; XV - repouso semanal remune-
rado, preferencialmente aos domingos;"

220RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencio n. 155 da OIT. Seguranga e Satde dos
Trabalhadores. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17/03/1992, do Congresso Nacional. Ratificado em
18 de maio de 1992. Promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29/09/1994. "Art. 4 — 2. Essa politica terd como
objetivo prevenir os acidentes e os danos a saude que forem conseqiiéncia do trabalho, tenham relagdo com a
atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e
possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho." Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
23ANAMATRA. 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 11 da Comissdo 3. p. 43.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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E inconstitucional o paragrafo unico do art. 611-B da CLT, pois as normas e
institutos que regulam a duracdo do trabalho, bem como seus intervalos, sdo
diretamente ligados as tutelas da saude, higiene e seguranga do trabalho
como estabelecidas pelos arts. 7°, XIII, XIV e XXII, 196 e 225 da
Constitui¢ao Federal, pelos arts. 3%, "b" e "e", ¢ 5° da Convengao 155 da OIT,
pelo art. 7°, 11, "b" e "d", do PIDESC (ONU), pelo art. 7°, "e", "g" e "h", do
Protocolo de San Salvador (OEA), e pelo proprio art. 58 da CLT, que limita a
jornada a oito horas diarias, sendo, assim, insuscetiveis de flexibiliza¢do por
convengao ou acordo coletivos.

A limitagdo razoavel da jornada de trabalho ainda constitui requisito decorrente
do direito fundamental ao lazer, previsto no art. 6° da CF/1988%%* ¢ no §3° do art. 217 da
CF/19882%; enquanto que o art. 227 da CF/19882% remete a necessidade humana de tempo
livre das atividades profissionais para o trabalhador cultivar relacionamentos com outros
grupos sociais, especialmente no espaco familiar, em que se assume a responsabilidade
constitucional de prover convivéncia e lazer aos filhos.

Logo, disposicao legal que exclua das regras sobre jornada e intervalo o carater
de normas que impactam a saude e higiene do trabalho ¢ flagrantemente inconstitucional, pois
os limites constitucionais de jornada constituem patamares civilizatérios minimos
inegociaveis, que a sociedade ndo pode conceber sejam reduzidos, sob pena de afronta aos
principios da dignidade humana, da vedacdo ao retrocesso social e da valorizagdo minima
destinada pela Constituigdo ao trabalho, conforme inciso III do art. 1° da CF/19882%7 e caput
do art. 170 da CF/19882%.

De modo que a Lei n. 13.467/2017 contraria o entendimento de que as normas
sobre jornada de trabalho sdo cogentes, de ordem publica, e ndo podem ser objeto sequer de
negociagdo coletiva. Apresentando, portanto, nesses quesitos, incompatibilidades

constitucionais € convencionais.

204BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. "Art. 6° Sdo direitos sociais a
educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao."

2051pidem. "Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de
cada um, observados: [...] §3° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promog¢ao social."

2067pidem. "Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo."

207[bidem. "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados € Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana;"

2081bidem. "Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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: [...]"
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Entretanto, em que pese a relevancia da jornada de trabalho no que se refere a
saude e seguranca do trabalhador, o fato ¢ que o contrato de trabalho intermitente possui
caracteristicas nas quais a limitacao da jornada de trabalho pode ser facilmente inobservada.

Primeiro, nessa modalidade de contrato nao ha previsao de jornada nem de
quantidade de horas a serem trabalhadas por dia, semana, més ou ano, pois a jornada so ¢
informada a cada nova convocacdo do contratante. Dessa maneira, ndo € possivel ao
trabalhador projetar quantas horas trabalhara no més, gerando ansiedade e inviabilizando
qualquer planejamento financeiro, intensificando o processo de degradagao das condi¢des de
trabalho.

Essa condi¢do de trabalho ¢ incompativel com o principio da dignidade
humana, previsto no inciso III do art. 1° da CF/1988, porque a essa auséncia de previsao de
jornada de trabalho coloca o trabalhador na condi¢ao de mais um mero elemento a compor o
custo da producdo, a disposicdo da atividade econdmica empresarial. Em concordancia com
um dos fundamentos do Enunciado 4 da Comissio 6 da ANAMATRAZ?% "este rebaixamento
de 'status’ civilizatorio contraria, ao mesmo tempo, a vedagdo de tratamento desumano (art.
5¢ ) e a finalidade constitucional do direito do trabalho da melhoria da condi¢do social do
trabalhador (art. 7° caput)”.

A CNTC - Confederagao Nacional dos Trabalhadores no Comércio, autora da
ADI n. 5.950%, a qual pugna pela inconstitucionalidade parcial da Lei n. 13.467/2017 em
razdo da nova redacdo dada aos artigos 443, caput e §3° artigo 452-A e respectivos
paragrafos; 477-A e artigos 59 e 59-B, todos da Consolidagao das Leis do Trabalho, por
ofensas aos artigos 1° caput e incisos III e IV; artigo 5° caput e incisos III e XXIII; artigo 6°
caput; artigo 7° caput e incisos 1V, V, VII, VIII, XVI e XVII; artigo 170 caput e inciso 111,
argumenta que a inseguranga gerada quanto a efetiva prestagdo de trabalho constitui grave
ofensa aos direitos fundamentais trabalhistas além de evidente precarizagdo da relacao de
emprego.

Ainda sobre essa questdo e a necessidade de prefixacao de jornada de trabalho,

a ANAMATRA?!! enuncia o seguinte:

29ANAMATRA. 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 4 da Comissdo 6. p. 72.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.

210BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.950. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5468049>. Acesso em: 23 ago.2018.

2L ANAMATRA, op. cit.: Enunciado 3 da Comissio 6. p. 84. Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso em: 01 ago.2018.
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Nos contratos de trabalho intermitente, ¢ obrigatorio indicar a quantidade
minima de horas de efetiva prestacdo de servigos, pois ndo se admite
contrato de trabalho com objeto indeterminado ou sujeito a condigdo
puramente potestativa, consoante artigos 104, II, 166, II e 122 do Codigo
Civil, aplicaveis subsidiariamente a matéria, nos termos do art. 8, paragrafo
unico, da CLT.

Segundo, a auséncia da previsdo de jornada de trabalho causa desequilibrio
entre a vida pessoal e profissional do trabalhador, seja pela auséncia de garantia de definicao
do turno ou horério de trabalho, pela permissao de prazo tdo curto para convocagdao ou pela
imposicao de tempo infimo para resposta, pois o §2° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017
prevé que, uma vez convocado, o trabalhador terd o prazo de 1 (um) dia 1til para responder ao
chamado, interpretando-se o siléncio como recusa.

De forma que o trabalhador intermitente ndo tem qualquer previsibilidade
sobre a duracdo da propria jornada de trabalho, sobre seus periodos descanso e,
consequentemente, sobre a propria remuneragao, ficando impossibilitado de assumir
compromissos ¢ empreender projetos de vida. Para a CNTC - Confederagdo Nacional dos

Trabalhadores no Comércio, autora da ADI n. 5.9502!2

, a fixacdo de jornada e a limitagdo da
duracdo do trabalho ndo se prezam apenas a reger o tempo de trabalho, "mas também a
garantir que o trabalhador tenha vida fora do trabalho”. Porque passar o tempo todo na
expectativa de ser convocado "ndo permite a necessaria desconexdo", necessaria a
recomposi¢do da saude do trabalhador.

Terceiro, a jornada de trabalho ¢ definida exclusivamente de acordo com a
conveniéncia do contratante, transferindo para o trabalhador os riscos da atividade economica
em ofensa a funcdo social da propriedade, prevista no inciso XXIII, do art. 5° da CF/1988 e
incompativel com o principio do valor social trabalho, previsto no inciso IV do art. 1° da

CF/1988.
Consoante fundamentos do Enunciado 9 da Comissdo 6 da ANAMATRA?"3:

O contrato de trabalho intermitente desequilibra a harmonia entre os
principios constitucionais da livre iniciativa e¢ do trabalho, ao atender
exclusivamente a necessidades empresariais, enquanto transfere para o
empregado parte dos 6nus do empreendimento, que devem ser suportados
exclusivamente pelo empregador.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5.950. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5468049>. Acesso em: 23 ago.2018.

2BANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 9 da Comissdo 6. p. 86.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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Quarto, a experiéncia pratica brasileira demonstra que o trabalhador submetido
a uma jornada de trabalho por tempo parcial, na maioria dos casos, somente tem as horas
extras quitadas a partir da extrapolacao da jornada maxima fixada por lei, o que denota
flagrante forma de burlar o pagamento de horas com adicional legal por parte dos contratantes
que se beneficiam dessa modalidade contratual.

A FENATTEL - Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas de

9214 a qual pugna

Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefonicas, autora da ADI 5.82
pela inconstitucionalidade parcial em razdo da nova redagao dada ao artigo 443 caput e §3°
artigo 452-A e respectivos paragrafos; artigos 452-B, 452-C, 452-D, 452-E, 452-F, 452-G ¢
452-H e 911-A, caput e paragrafos, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, argumenta que a
forma como est4 regulamentada a jornada de trabalho do intermitente contaria a aplicagao do
inciso XVI do art. 7° da CF/1988, que prevé a remuneragao do servigo extraordinario superior,
no minimo, em 50% (cinquenta por cento) & do normal. Nesse segmento, consta em Nota

Técnica do Ministério Publico do Trabalho?!® que:

Todo trabalhador tem direito a receber horas extras, de acordo com o
determinado pela legislagdo local ou previsto em seu contrato de trabalho.
Isto ndo ocorre na forma de contratagdo ora analisada, vez que existe uma
total indeterminagao nas clausulas contratuais referentes a jornada, todas elas
em beneficio do empregador.

Consta também na fundamentacdo do Enunciado 4 da Comissdo 6 da
ANAMATRA?'® que a auséncia de jornada prefixada contraria a limitagdo da dura¢do normal
de trabalho nos termos do inciso XIII do art. 7° da CF/1988 e nega efetividade a aplicagao do
inciso XVI deste mesmo artigo, o qual prevé a remuneragdo do servigo extraordindrio
superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) & do normal. Assim, considerando que o
trabalhador intermitente provavelmente ndo integralizara as 44 (quarenta e quatro) horas
semanais de trabalho para um mesmo contratante, fatalmente estard condenado ao nao
recebimento de horas extras, mesmo que desempenhe jornadas didrias superiores a 8 (0ito)

horas.

214BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5.829. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5319438>. Acesso em: 23 ago.2018.

2ISMINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Nota Técnica. Disponivel em:
<http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/PEDIDO+DE+VETO_FINAL 1.pdf>. Acesso em: 19 ago.2018

2ISANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 4 da Comisséo 6. p. 72.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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Quinto, em razdo da inseguranca quanto a convocagdo para prestacdo de
servicos e a inexisténcia de garantia de uma remuneragdo minima mensal, ¢ possivel que o
trabalhador intermitente aceite a convocagdo por mais de um contratante para a prestacdo de
servicos em um mesmo dia. Ou seja, provavelmente o trabalhador, em algumas situacdes,
excedera em muito a jornada de trabalhado diaria considerada saudavel. Basta, para tanto,
imaginar que 2 (dois) contratantes convoquem o mesmo trabalhador para uma jornada de 8
(oito) horas no dia, fazendo com que a jornada diaria total desse trabalhador seja de 16
(dezesseis) horas, sem direito ao adicional de horas extras, impondo o cumprimento de
jornadas de trabalho extenuantes, na expectativa de atender as demandas dos contratantes
concomitantes.

Na prética, a jornada de trabalho do trabalhador intermitente podera se deparar
com situacdes completamente incompativeis com as normas constitucionais € convencionais
vigentes no Brasil, na medida em que abre espaco para substancial incremento dos riscos a
saude e a seguranga desses trabalhadores, cuja mao de obra humana ¢ tratada como mais um
elemento do custo da produgao, estando o trabalhador a disposi¢do do contratante, sempre que
este entender necessario. Nesse sentido, a CNTC - Confederacao Nacional dos Trabalhadores
no Comércio, autora da ADI n. 5.9502!7, argumenta que:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a ideia
democratica, como um dos fundamentos do Estado de Direito Democratico, torna-se
o elemento referencial para a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas. O ser
humano nao pode ser tratado como simples objeto, principalmente na condi¢do de
trabalhador, muitas vezes visto apenas como uma pega da engrenagem para fazer
girar a economia.

[...] Nao ha davidas que a inteng@o do legislador ao “criar” o trabalho intermitente
foi o favorecimento da atividade empresarial em detrimento do empregado, parte
hipossuficiente na relagdo de emprego, evidenciando a “coisificacdo da pessoa
humana”, denunciada desde a época da Revolugao Francesa.

[...] as condi¢des de trabalho estabelecidas no contrato intermitente, ndo s6 ofende o
“Principio da Dignidade Humana” como também a finalidade constitucional do

direito do trabalho a melhoria da condi¢do social do trabalhador, previsto no artigo
7°, caput da Constituicao.

Conclui-se, portanto, que a abordagem da jornada de trabalho nos termos
definidos pela Lei n. 13.467/2017 reforca o carater desigual, precario e instavel do contrato de
trabalho intermitente em evidente incompatibilidade com os principios da dignidade da pessoa
humana (inciso III do art. 1° da CF/1988), do valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da

CF/1988), da justica social, e da funcao social da propriedade (caput e inciso Il do art. 170 da

2ITBRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.950. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5468049>. Acesso em: 23 ago.2018.
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CF/1988). Além de incompativel com o que dispde a Convengdo n. 155 da OIT no que tange

as normas de seguranca e saude dos trabalhadores relacionadas a jornada de trabalho.

5.2 SALARIO MINIMO

No plano nacional, o salario minimo encontra prote¢do constitucional no inciso
IV do art. 7° da CF/1988, ¢ um dos direitos mais importantes entre os assegurados no grande
rol de direitos basicos dos trabalhadores. Trata-se da fixagdo de um valor minimo, em
retribuicdo a forga de trabalho, vinculada ao conceito de garantia de condi¢cdes minimas de
vida, compativeis com a dignidade humana. Nessa perspectiva, manifesta-se Ingo W. Sarlet>!8

sobre o inciso IV do art. 7° da CF/19882!°:

Isso significa que o salério percebido pelo trabalhador, aqui estabelecido um
patamar minimo, deve ser suficiente para assegurar condi¢des minimas de
bem-estar ao trabalhador e sua familia, de modo a garantir o acesso aos bens
sociais descritos no dispositivo citado acima. O vinculo com o direito-
garantia a0 minimo existencial resulta evidente, assim como ndo se pode
desprezar o quanto a garantia da possibilidade de trabalhar e com isso
assegurar seu proprio sustento e dos seus dependentes, constitui dimensdo
relevante para um direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da
propria nogdo de autonomia, do ser humano construtor de seu proprio
destino.

Apesar de o inciso VI do art. 7° da CF/1988 permitir a redu¢do de saldrio em
situacdes excepcionais ¢ mediante negociagdo coletiva, certo ¢ que apos tal reducdo, a
remuneracao podera ser fixada aquém do saldrio minimo nacional.

No plano internacional, diversos instrumentos normativos buscam assegurar
uma retribui¢do minima, com fundamento na ideia de que os salarios ndo sdo a contrapartida
de uma mera mercadoria, mas a Unica fonte de rendimentos da maior parte da populacdo, a
exigir especial protecao. Nesse sentido, o item 3 do art. XXIII da Declaragao Universal dos

Direitos do Homem??’, o art. V da Convencdo n. 117 da OIT??*! ¢ o art. III da Convencéo n.

218 SARLET, Ingo Wolfgan, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 603.

29BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: [...] IV - salario mini-
mo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;"

200RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Proclamada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugdo 217 A (III)
da Assembleia Geral. "Artigo XXIII [...] 3 - Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
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131 da OIT?* visam a garantia de um salrio minimo a todos os trabalhadores subordinados,
suficiente para garantir-lhes uma vida digna.

Do mesmo modo a alinea "a" do art. 7° do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais??® prescreve o direito a condi¢des de trabalho justas e
favoraveis que assegurem especialmente uma remunera¢do que proporcione, no minimo, uma
existéncia decente para o trabalhador e sua familia.

Destaca-se, também, que a garantia constitucional ao saldrio minimo nao o
vincula a jornada de trabalho que sera cumprida pelo trabalhador, nem o remete a jornada
prevista no inciso XIII do art. 7° da CF/1988%2*, nio podendo, destarte, o legislador ordindrio
estabelecer essa vinculagdo para afastar o direito ao saldrio minimo em sua integralidade,
baseado na contratagdo para o cumprimento de jornada reduzida, considerado o limite
maximo de 44 (quarenta e quatro) horas semanais.

Noutras palavras, o valor do saldrio minimo, constituido como direito
fundamental, ndo estd vinculado a quantidade de horas trabalhadas, mas as necessidades
basicas do trabalhador e sua familia, de sorte que ndo deve ser aceitavel o seu pagamento

proporcional, quando contratada jornada inferior a 44 (quarenta e quatro) horas semanais,

que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecdo social." Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 23 ago.2018.

2I0RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 117 da OIT. (1962) Objetivos e
Normas Basicas da Politica Social. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 65, de 30.11.66; ratificada em
24/03/1969; e promulgada pelo Decreto n. 66.496, de 27.4.1970. "Art. V - 1. Deverdo ser tomadas medidas no
sentido de assegurar aos produtores independentes e aos assalariados condi¢des de vida que lhes permitam elevar
seu nivel de vida por seus proprios esfor¢os, ¢ que garantam a manutengdo de um nivel de vida minimo
determinado através de pesquisas oficiais sobre as condi¢cdes de vida, conduzidas em consulta com as
organizagdes representativas dos empregadores € empregados. 2. Na fixagdo do nivel de vida minimo, sera
necessario levar em conta as necessidades familiares essenciais dos trabalhadores, inclusive a alimentagdo e seu
valor nutritivo, a habitagdo, o vestuario, os cuidados médicos e a educagdo." Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235329/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.

222 Idem. Convengdo n. 131 da OIT. Fixagdo de Salarios Minimos, Especialmente nos Paises em
Desenvolvimento. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 110, de 30.11.82; ratificada em 04/05/1983; e
promulgada pelo Decreto n. 89.686, de 22.5.1984. "Art. IIl — Os elementos tomados em consideragdo para
determinar o nivel dos salarios minimos deverdo, na medida do que for possivel e apropriado, respeitadas a
pratica e as condigdes nacionais, abranger: a) as necessidades dos trabalhadores ¢ de suas familias, tendo em
vista o nivel geral dos salarios no pais, o custo da vida, as presta¢des de previdéncia social e os niveis de vida
comparados de outros grupos sociais;
b) os fatores de ordem econdmica, inclusive as exigéncias de desenvolvimento econémico, a produtividade e o
interesse que existir em atingir e manter um alto nivel de emprego." Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235860/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.
20RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais. Promulgado pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. "Art. 7° Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem espe-
cialmente: a) Uma remuneragdo que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: ii) Uma existéncia decen-
te para eles e suas familias, em conformidade com as disposi¢des do presente Pacto;" Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 23 ago.2018.

224BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. "Axt. 7° [...] XIII - duragdo do
trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de
horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;"
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pois, notoriamente, implica frustrar o sentido e alcance da protecdo que se pretendeu dar ao
trabalhador.

O proprio sentido da palavra minimo rechaca interpretacdes que, sob qualquer
argumento, justifiquem o pagamento de salario inferior ao estabelecido em lei, porque nesse
caso deixaria de fazer sentido a fixacdo de um salario minimo. Esse entendimento tem sido
adotado pelo STF, relativamente aos empregados publicos, como se extrai do julgado no RE

340.599/CE**>:

Nenhum servidor publico, ativo ou inativo, podera perceber remuneragéo inferior ao
salario minimo, pois esse tem por escopo garantir a satisfacdo das necessidades
vitais basicas do cidaddo e de sua familia, com moradia, alimentagdo, educagio,
satde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, ex vi do inciso IV do
art. 7° da Constitui¢do Federal [...].

Nesse julgado, a questdo foi substanciada em voto proferido pelo Ministro

Carlos Britto?%:

[...] para admitir que o servidor, mesmo se aposentando proporcionalmente, pudesse
receber abaixo do minimo, teriamos de trabalhar com a categoria juridica nova,
absurda, a do subminimo; quer dizer, 0 minimo ja é o piso abaixo do qual nio se
admite absolutamente nada. (grifos nossos)

Conquanto o entendimento refira-se a servidor publico, a mesma logica deve
ser aplicada ao trabalho intermitente sujeito a jornada flexivel e remuneragdo variavel. Essa

interpretacdo ¢é reforcada pelo inciso VII do art. 7° da CF/1988%%7

, que assegura o salario, nun-
ca inferior ao minimo, para os trabalhadores que percebem remuneragao variavel. Seguramen-
te, o trabalhador intermitente, por laborar em jornada varidvel, recebe remuneracdo variavel.

Em vista disso, Camilla Holanda Mendes da Rocha??®

ultima que “/...J pelo comando consti-
tucional, deve-se assegurar o pagamento do saldrio minimo, ainda que ndo tenha havido
convocagdo no més.” Tal intelecgdo esta alinhada com o entendimento da ANAMATRA?%
ao enunciar que:

A prote¢do juridica do salario minimo, consagrada no art. 7°, VII, da
Constitui¢do da Republica, alcanga os trabalhadores em regime de trabalho

225BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 340.599-3, julgado pela 12 Turma do STF, Rel. Min. Septlveda
Pertence, DJ 28.11.2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=6358812>.
Acesso em: 23 ago.2018.

28]bidem.

22TBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 7° [...] VII - garantia de
salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragdo variavel;"

22ROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017. p. 95.

29ANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 5 da Comisséo 6. p. 73.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>.. Acesso em: 01
ago.2018.
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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.

[...] cumpre ao empregador pagar ao trabalhador intermitente importancias
que alcancem o valor do salario minimo vigente, ainda que ndo tenha
convocado o funcionario em dias suficientes para tanto.

Ao instituir esse modelo contratual profundamente instavel, a Lei n.
13.467/2017 prevé no caput do artigo 452-A o pagamento do saladrio-hora, respeitada a
proporcionalidade do saldrio minimo, mas nao assegura um numero minimo de horas de
trabalho no més, de modo que, embora o trabalhador permanega a disposi¢ao do contratante,
aguardando convocag¢do, ndo possui garantia de remuneracdo minima. Assim, em decorréncia
da propria intermiténcia que caracteriza esse modelo de contrato, ¢ natural e esperado o
trabalho em jornada inferior a 44 (quarenta e quatro) horas semanais - podendo ser, inclusive,
inexistente - e o pagamento de remuneracdo em valor inferior ao saldrio minimo mensal,
violando o patamar minimo salarial que assegure a manuten¢do de suas necessidades

essenciais, previstas no inciso IV do art. 7° da CF/1988. Porém, para a ANAMATRA?%:

[...] a disposicdo do caput do artigo 452-A da CLT, ao autorizar a instituicdo
da jornada de trabalho movel, flexivel, com remuneragdo variavel, deve
harmonizar-se com as normas internacionais do trabalho e do direito
constitucional do trabalho, assegurando-se ao trabalhador o direito a uma
retribuicdo minima, nao inferior ao salario minimo legal, independente da
quantidade de horas efetivamente trabalhadas.

A CONTRASP - Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Atividade
Profissional dos Empregados na Prestagdo de Servigcos de Seguranga Privada, de
Monitoramento, Roda Motorizada e de Controle Eletro-Eletronico e Digital, autora da ADI n.
5.8062%!, objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade parcial da Lei n.13.467/017, no
que tange a nova redacdo dada aos artigos 443, §3°, 545, 578, 582, 583, 587 e 602 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, argumenta que a Lei n. 13.467/2017 viola os incisos IV e
VII do art. 7° da CF/1988 ao permitir que trabalhadores intermitentes ndo recebam nada ao
final do més ou recebam valores bem abaixo do salario-minimo mensal fixado em lei, o qual

ndo serd suficiente para prover seu sustento. De maneira que esse trabalhador ndo podera

201bidem. loco citato.

BIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.806. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5303585>. Acesso em: 23 ago.2018.
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assumir compromissos financeiros minimos, pois ndo terd a certeza de quanto auferird de
rendimento ao final do més.

Situagdo semelhante ocorre em relagdo ao contrato de trabalho a tempo parcial
previsto no art. 58-A da CLT, pois estabelece a possibilidade de contratagdo para jornada
maxima de 30 (trinta) horas semanais, sem assegurar o pagamento do salario minimo mensal.
Porém, ao contrario do trabalho a tempo parcial, em que ha a especificagdo da jornada, no
contrato de trabalho intermitente sequer ¢ possivel ao trabalhador projetar quantas horas
trabalhard no més, nao havendo seguranca alguma sobre quanto recebera de remuneracao.
Mas, apesar do contrato de trabalho a tempo parcial também encontrar-se eivado de
inconstitucionalidade, ndo ¢ esse o entendimento que tem prevalecido na Justica do Trabalho,
conforme se observa no inciso I da Orientagdo Jurisprudencial n® 358 do TST.?3?

Contudo, o texto constitucional estabelece um sistema de prote¢dao social a
remunera¢do ou renda minima dos trabalhadores, o qual ndo se esgota nos incisos IV e VII do
artigo 7°, mas se estende aos beneficios previdenciarios (como por exemplo, ao seguro
desemprego). O §2° do art. 201 da CF/1988, ao tratar do Regime Geral da Previdéncia Social,
estabelece que "nenhum beneficio que substitua o salario de contribui¢do ou o rendimento do
trabalho do segurado terd valor mensal inferior ao salario minimo". Isto €, a Constitui¢do
estabelece o saldrio minimo mensal como base para o sistema de prote¢do a renda minima,
vinculada a preservacdo da dignidade do trabalhador e sua familia, tanto no periodo de
atividade quanto em situagdes de desemprego ou recebimento de beneficios previdenciarios.

Na diretriz constitucional, ndo apenas o §2° do art. 5° da Lei 7.998/90 (Lei do
Seguro-Desemprego) determina que o “valor do beneficio ndo poderd ser inferior ao valor
do salario minimo”’; o art. 1° da Lei 10.779/2003 também estende o beneficio ao pescador
artesanal durante o periodo de defeso, mais uma vez acentuando que sera “no valor de 1 (um)
salario-minimo mensal.”

Percebe-se, entdo, a incoeréncia que seria admitir, por exemplo, que um
trabalhador, cuja jornada de trabalho fosse de 22 (vinte e duas) horas semanais, durante toda a
sua vida ativa recebesse salario correspondente a metade do valor do salario minimo mensal e,

quando deixasse de trabalhar, ao se aposentar, passasse a receber o saldrio minimo integral

22 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ 358, TST. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL
PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO (redagio alterada na
sessdao do Tribunal Pleno realizada em 16.02.2016) - Res. 202/2016, DEJT divulgado em 19, 22 e 23.02.2016 "I -
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." Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/63003/Livro-Internet.pdf>. Acesso
em: 23 ago.2018.



75

(valor minimo dos beneficios previdenciarios que substituem o saldrio de contribuicdo ou o
rendimento do trabalho do segurado). Isso implicaria em conferir imediatamente um
acréscimo de 100% ao trabalhador inativo.

O mesmo raciocinio se aplicaria aos periodos de desemprego involuntario, no
qual um trabalhador com jornada reduzida receberia seguro equivalente a um salario minimo
mensal, enquanto durante a sua atividade receberia valor inferior ao minimo.

Esses singelos exemplos servem apenas para demonstrar o quanto a tese da
proporcionalidade do salario minimo ¢ incompativel com o texto constitucional. Acrescente-
se a isso que a contribuicdo previdencidria seria recolhida sobre valor inferior ao do beneficio
respectivo, gerando desequilibrio nas contas da Previdéncia Social. Frisa-se que a esse
respeito a MP n. 808/2017 (atualmente sem vigéncia) previa que o trabalhador intermitente
fizesse o recolhimento complementar para que a referida contribuicdo previdenciaria fosse
considerada para efeitos de cumprimento de caréncia para obten¢do de beneficios e
manuten¢do da condi¢do de segurado.

A edicdo de normas que permitem o pagamento de valor inferior ao salario
minimo mensal, seja com base na proporcionalidade a jornada de trabalho a tempo parcial,
seja na previsdo de pagamento de salario minimo horario para o contrato intermitente,
implicam viola¢do ao sistema constitucional de prote¢do a renda minima e esvaziamento do
conteudo pratico da garantia prevista nos incisos IV e VII do art. 7° da CF/1988. De modo que
o legislador ordinario nao pode tornar sem efeito a garantia ao salario minimo, impedindo a
sua concretizacao ou depreciando um direito tdo essencial aos objetivos fundamentais da
Republica, como a erradicagdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais, previstos no
inciso III do art. 3° da CF/1988. Mas, em oposicdo a esse entendimento, a tese adotada pelo
TST através da OJ 358, na pratica, nega vigéncia ao inciso IV do art. 7° da CF/1988, pois da
sua aplicagdo resulta a inexisténcia do salario minimo, na forma e com os objetivos previstos
na Constituigao.

Sobre essa questdo, o Ministério Piblico do Trabalho posiciona-se de forma
contraria ao entendimento do TST, conforme consta nos fundamentos do Enunciado 5 da

Comissao 6 da ANAMATRA:

Reconhecer que um trabalhador possa receber menos que o salario minimo
significa, data venia, negar o acesso do mesmo a algum bem capaz de
atender as suas necessidades mais simples, sem as quais resta violada a sua
dignidade como pessoa humana.

Autorizar o pagamento de salario inferior a0 minimo legal significa uma
autoriza¢do para que o trabalhador faca a escolha de qual(is) direito(s) o
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mesmo deixard de usufruir, rebaixando a sua dignidade como ser humano e
como trabalhador.

A interpretagdo de que o salario minimo corresponde a uma jornada de 8 (0ito)
horas diérias ou 44 (quarenta e quatro) horas semanais também ¢ equivocada, pois no inciso
XIV do proprio art. 7° da CF/1988 ha previsao de "jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, [...]", a qual ndo afasta, evidentemente, o
direito ao salario minimo mensal. Também existem diversas categorias profissionais que
possuem jornada de trabalho inferior a 8 (oito) horas didrias (como bancérios, telefonistas,
musicos, operadores cinematograficos, etc.), as quais, se prevalecesse a interpretacao de que o
salario minimo corresponde a uma jornada de 44 (quarenta e quatro) horas semanais,
poderiam receber salario inferior ao minimo legal, na proporc¢do da jornada estipulada, o que
obviamente nao se defende.

Se o legislador constituinte pretendesse estabelecer a vinculagdo entre o saldrio
minimo e a jornada maxima de trabalho, teria feito expressamente. Mas nao o fez e, ao
contrario, vinculou o salario minimo as necessidades basicas do trabalhador e sua familia. E,
obviamente, as necessidades basicas de um trabalhador contratado para uma jornada inferior a
8 (oito) horas diarias nao sdo inferiores as de outro, contratado para jornada 8 (oito) horas
diarias.

Contrariamente ao entendimento do TST, a jurisprudéncia do STF tem sido no
sentido de que a todo o trabalhador ¢ assegurado o salario minimo mensal, mesmo quando
contratado para jornada reduzida. Nesse sentido, em decisdo sobre o tema, o Min. Dias
Toffoli ** assentou que “[...] a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal vem se
manifestando no sentido de que o pagamento de vencimentos proporcionais ndo podem ter
valor inferior ao salario minimo”.

O Enunciado 4 da Comissio 6 da ANAMATRA ** aponta para a
incompatibilidade do trabalho intermitente com os incisos IV e VII do art. 7° da CF/1988, os
quais asseguram o direito ao saldrio, nunca inferior ao minimo fixado em lei, para os que
percebem remuneragdo variavel. De forma que a Lei n. 13.467/2017, ao prever o pagamento
apenas das horas efetivamente trabalhadas, ndo garante a subsisténcia do trabalhador e de sua
familia com pagamento do saldrio minimo mensal constitucional, nem o acesso aos direitos

sociais previstos no caput do art. 6° da CF/1988.

Z33BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 664678/CE. Relator Ministro Dias Toffoli, em 28/02/2012.
234ANAMATRA. 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 4 da Comissdo 6. p. 72.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.
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Além disso, a remunerag@o apenas das horas efetivamente trabalhadas ¢ pratica
que nos remete a legislagdes trabalhistas do século XVIII, ndo havendo qualquer viés de
modernizagdo, mas de evidente retrocesso social. Ademais, tal pratica transfere ao trabalhador
intermitente os riscos da atividade econdmica, sendo incompativel com o principio da
valorizacgdo social do trabalho e com a fun¢do social da propriedade, conforme inciso IV do
art. 1°; caput e inciso III do art. 170; e inciso XXIII do art. 5° da CF/1988.

A CNTC - Confederagdao Nacional dos Trabalhadores no Comércio, autora da
ADI n. 5.950%*°, argumenta que a forma de remuneragdo prevista para o contrato de trabalho
intermitente ¢ inconstitucional porque ndo garante a subsisténcia do trabalhador e de sua
familia com o pagamento minimo mensal constitucional, constituindo grave ofensa aos
incisos IV e VII do texto constitucional, o qual garante a "percep¢do de um salario digno e
mensal”. Segue argumentando:

[...] o salario ndo ¢ mais apenas um direito do trabalhador, mas sim um direito social
fundamental tutelado pela Carta Magna, reflexamente protegido pelo inciso IV, do
§4° do art. 60 do mesmo diploma legal.

A Constituicdo Federal ao estabelecer o salario como direito fundamental criou
impedimentos a eventuais arbitrariedades cometidas pelo empregador. Ndo podendo
mais a classe patronal usar como justificativa o jus laborandi para acobertar atos que

visam, tdo somente, o beneficio de seus interesses, prejudicando a classe laboral, tal
como langado pelo legislador ao editar a Lei 13.467/2017.

Nesse diapasdo constata-se que a Lei n. 13.467/2017 apresenta dispositivos que
visam ao pagamento de salédrio inferior ao minimo legal, em contratos de trabalho alternativos
e precarios, fazendo com que as necessidades vitais basicas do trabalhador intermitente nao
sejam devidamente garantidas, em nitida incompatibilidade com o quanto previsto na Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, assim como também, incompativel com os dispositivos contidos nos inci-
sos Il e IV do art. 1° e nos incisos IV e VII do art. 7° da CF/1988, em clara violagao aos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da vedagdo ao retrocesso
social.

Além disso, ao deixar de assegurar o pagamento de saldrio minimo mensal, o
contratante transfere ao trabalhador intermitente os riscos da atividade econdmica, porque este
somente sera convocado mediante a demanda do contratante ndo lhe sendo assegurado

qualquer direito que ndo seja decorrente da prestacao efetiva de seu trabalho.

ZSBRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.950. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5468049>. Acesso em: 23 ago.2018.
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5.3 PREVIDENCIA SOCIAL

O direito a Previdéncia Social ¢ expressamente tutelado pelo texto
constitucional no art. 6°?*% ¢ no inciso IV do art. 7°%*’. Todavia, conforme mencionado na
subsecdo referente ao saldrio minimo, a Lei n. 13.467/2017 prevé a possibilidade de
pagamento de saldrio inferior ao minimo mensal ao trabalhador intermitente; prevé, inclusive,
a possibilidade de inexisténcia de salario tendo em vista que o trabalhador recebera apenas
pelo labor efetivo; ndo sendo considerado tempo a disposicdo a espera de convocacao por

parte do contratante. Sobre essa questdo Camilla Holanda Mendes da Rocha?*®

afirma que a
Lei n. 13.467/2017 “criou um perverso buraco negro que sugard a possibilidade de
aposentadoria. O trabalhador podera ficar meses sem trabalhar e, portanto, também sem
contribuir’.

Para a CONTRASP - Confederagdao Nacional dos Trabalhadores na Atividade
Profissional dos Empregados na Prestagdo de Servigos de Seguranca Privada, de
Monitoramento, Roda Motorizada e de Controle Eletro-Eletronico e Digital, autora da ADI n.
5.806%%°, a Lei n. 13.467/2017 macula o direito a aposentadoria previsto no inciso XXIV do
art. 7° da CF/1988, "pois o trabalhador terda que trabalhar efetivamente muitos anos a mais
para atingir o tempo minimo para ter deferida sua aposentadoria, uma vez que os anos para
a aposentadoria sdo, na verdade, contados em dias de contribui¢do e de trabalho.”

Para piorar essa condi¢ao a que esta fadado o trabalhador intermitente, a MP n.
808/2017 vinculava o texto do art. 452-H ao art. 911-A, ambos introduzidos na CLT através
da mencionada medida provisdria. Com essa vinculagdo, caso o valor pago ao trabalhador
intermitente fosse inferior ao salario minimo mensal, ainda que ocorresse o recolhimento de
contribuicdes por parte do contratante, se o trabalhador intermitente ndo efetuasse o

recolhimento complementar da diferenca entre o valor do salario minimo e a(s)

236BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. "Art. 6° Sdo direitos sociais a
educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao."

TIbidem. "Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: [...] IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas ¢ as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim;"

23ROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017.p. 97.

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.806. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5303585>. Acesso em: 23 ago.2018.
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remuneragdo(0es) recebida(s) de um ou mais contratantes, no periodo de um més
(independentemente da modalidade de contrato de trabalho), tais contribui¢des ndo seriam
consideradas para fins de aquisi¢ao e manutengao da qualidade de segurado do Regime Geral
da Previdéncia Social, nem para cumprimento dos periodos de caréncia para concessao de
beneficios previdenciarios.

A FENATTEL - Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas de

Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefonicas, autora da ADI 5.829%4

, argumenta
que essa vinculacdo ao art. 911-A, além de contrariar o inciso 1V, do art. 1° da CF/1988,
institui, hipoteticamente, um recolhimento sem o fato gerador que o origine. Pois,
O fato gerador para o recolhimento da contribuicdo previdencidria é o trabalho
remunerado, a reforma da reforma trabalhista através da Medida Provisoria, piora a
situagdo do trabalhador [...] ao permitir que o trabalhador receba por valor mensal
inferior a um salario minimo mensal, mas que tenha que recolher aos cofres publicos

[...] a0 menos pelo salario minimo. Trata-se de uma dicotomia que visa com que 0s
trabalhadores sejam eliminados da condig@o de segurado.

A previsao contida no artigo 911-A, de complementagdo dos recolhimentos
pelo trabalhador, desconsiderava a realidade, pois ndo seria razoavel imaginar que um
trabalhador intermitente recebesse, por exemplo, metade de um saldrio minimo, pudesse
retirar parte desses parcos e evidentemente insuficientes recursos para efetuar o recolhimento
das contribuicdes previdenciarias.

Inconcebivel tal raciocinio, pois, na pratica, essa complementagdo nao se
efetivaria por razdes logicas e o trabalhador intermitente resultaria sem protecdo
previdenciaria e, apesar de ter contribuido sobre o valor recebido, ndo poderia usufruir de
nenhum beneficio que a ele corresponda, estabelecendo uma situacdo de absoluta injustica
social.

Na interpretacio de Camilla Holanda Mendes da Rocha?*!

, como ainda que ndo
haja efetivamente a prestacdo de trabalho, o contrato de trabalho intermitente permanece
ativo, “é essencial realizar-se interpretagdo conforme a Constitui¢do para garantir o
recolhimento das contribuigoes previdenciarias mensalmente com base no salario minimo,
dando efetividade ao direito social a previdéncia, previsto no art. 6°”, impondo ao

contratante, no minimo, o recolhimento mensal das contribuigdes previdencidrias sobre o

240BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.829. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5319438>. Acesso em: 23 ago.2018.

2IROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017.p. 97.
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salario minimo. Caso contrario, “o recolhimento, tal como posto pela legislacdo reformista,

inviabiliza o direito a previdéncia social. ” Para a referida autora®*:

Como nao ha 6nus algum para o empregador manter contratos intermitentes
para convocar trabalhadores quando bem entender, tal instrumento podera
facilmente ser transformado em mera lista de cadastro ou, ainda, ser
utilizado de maneira fraudulenta para mascarar contratacdes irregulares.
Assim, o pagamento da contribui¢do previdenciaria da forma aqui proposta
constituira util ferramenta para combater tal desvio.

Nota-se que esse tipo de sistemdtica de contrato dificulta o acesso a
Previdéncia Social por parte dessa categoria de trabalhador que ndo tem garantia alguma
quanto a uma jornada minima de trabalho e, consequentemente, de remunera¢ao mensal.

Levando-se em conta que a contribuigdo previdencidria baseia-se na
remunera¢do mensal devida ao trabalhador, conforme se observa no §8° do art. 452-A da Lei
n. 13.467/2017 ** | se ndo houver trabalho ndo haverd remuneracdo; se ndo houver
remuneracao, nao havera contribuicdo; se nao houver contribuicao, esse trabalhador deixara
de cumprir caréncias para obtencdo de beneficios previdencidrios, principalmente para
aposentar-se por tempo de contribuigdo. Tal situagdo evidencia a precarizacdo desse tipo de
mao-de-obra e coloca o trabalhador intermitente numa condi¢do de subemprego incompativel

com a preservacao da dignidade humana.
54 TFERIAS
O direito as férias sempre ocupou lugar de destaque entre os estudiosos do

Direito do Trabalho, no Brasil ou no exterior, tendo sido objeto de antigas recomendacdes e

Convengdes da OIT, desde 1936. Os itens 1 e 2 do art. 7 da Convengdo n. 132 da OIT**,

2Ibidem. loco citato.

23BRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §8° O empregador efetuard o
recolhimento da contribui¢do previdenciaria e o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na forma
da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecerda ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagoes."

240ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n. 132 da OIT. (1970). Sobre Férias
Remuneradas. Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 47, de 23/09/1981; ratificada em 23/09/1998; e promulgada
pelo Decreto n° 3.197, de 05/10/1999. "Art. 7 - 1. Qualquer pessoa que entre em gozo de periodo de férias
previsto na presente Convengdo devera receber, em relagdo ao periodo global, pelo menos a sua remuneracao
média ou normal (incluindo-se a quantia equivalente a qualquer parte dessa remuneragdo em espécie, € que nao
seja de natureza permanente, ou seja, concedida quer o individuo esteja em gozo de férias ou ndo), calculada de
acordo com a forma a ser determinada pela autoridade competente ou 6rgdo responsavel de cada pais. 2. As
quantias devidas em decorréncia do paragrafo 1 acima deverdo ser pagas a pessoa em questdo antes do periodo
de férias, salvo estipulacdo em contrario contida em acordo que vincule a referida pessoa e seu empregador.”
Disponivel em: <http:// https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 235863/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 23 ago.2018.



81

aprovada na 54* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra — 1970),
assegura o gozo de férias remuneradas, as quais deverdo ser pagas antes do periodo de férias.
Em concordancia com o art. XXIV da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos "todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limita¢do razoavel das horas

de trabalho e férias remuneradas periédicas".**

José Luiz Ferreira Prunes?*®, ao tratar do tema, declara:

A necessidade de férias existe em razdo de o trabalhador precisar retemperar
suas forcas fisicas e psiquicas apos certo periodo. Aqui € interessante que se
saliente a necessidade invencivel de intervalos apds determinados lapsos de
tempo. A atividade por longas horas, por muitos dias ou meses, impde
repousos mais ou menos dilatados. Assim podemos afirmar que depois de
oito, nove ou dez horas de servigo o trabalhador necessita de um repouso
para alimentacdo, lazer e também para o sono.[..] E perfeitamente
constatavel que o trabalhador, ao longo do dia, vai perdendo a produtividade
em consequéncia da fadiga, e os indices de acidentes do trabalho aumentam
em razdo da desatencdo as tarefas. [...] Se é possivel a constatagdo desse
desgaste diario, que ndo ¢ bom nem para o empregado nem para o
empregador, também o mesmo se verifica durante a semana. [...] a pratica
tem demonstrado que o trabalhador necessita de repouso apos cada dia de
trabalho, cada semana e cada ano. E esta pratica, esta constatacdo facil, é que
estd a ditar a necessidade de intervalo entre duas jornadas, ao fim de cada
semana e uma vez por ano.

O direito ao gozo das férias anuais remuneradas também tem prote¢ao expressa
no inciso XVII do art. 7° da CF/19882*7. Destaque-se que o texto constitucional fala do gozo
das férias e ndo apenas da remuneragao destas. Tal destaque deve-se ao fato de que a Lei n.
13.467/2017, ao regulamentar o contrato de trabalho intermitente, garante apenas o direito a
remuneragdo com o respectivo adicional de férias sem, contudo, assegurar o efetivo gozo as
férias, visto que o §9° do art. 452-A prevé que a cada doze meses de contrato, o trabalhador
intermitente terd um més de férias, ndo podendo ser convocado para prestar servigos para
aquele contratante especifico, mas podendo prestar servigos para outros contratantes. Nesse

248

aspecto, Camilla Holanda Mendes da Rocha”*® afirma que, no longo prazo, a auséncia do

250RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugao 217 A (III)
da Assembleia Geral. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 23
ago.2018.

24PRUNES, José Luiz Ferreira. Férias anuais remuneradas na CLT e na Convencdo n. 132 da OIT. Sdo Paulo:
Ltr, 2004. p. 13-15.

24TBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigfo social: [...] XVII - gozo de
férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terg¢o a mais do que o salario normal;"

2ROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017. p. 96.


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
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descanso proporcionado pelo efetivo gozo das férias ocasionara problemas de satde
especialmente mental. A referida autora também assevera que "a imprevisibilidade quanto a
oferta de servigo efetivo e, consequentemente, o desconhecimento quanto a remunera¢ao,
também sdo fatores que influenciam no desenvolvimento de doengas mentais, como
transtornos de ansiedade”.

Segundo a ANAMATRA?*, existe uma antinomia juridica provocada pela Lei
n. 13.467/2017 entre o disposto no §6° e no §9° do art. 452-A, a qual deve ser interpretada no
ordenamento juridico de forma sistematica através do critério hierarquico. Sendo assim,
considerando que o inciso XVII do art. 7° da CF/1988 assegura o direito as férias anuais
remuneradas (ou seja, pagas no momento de fruicdo do periodo de descanso - conforme
também disposto no §9° do art. 452-A), o pagamento de férias proporcionais apos a prestagao
de servigos (conforme prevé o inciso Il do §6° art. 452-A), ndo encontra aplicabilidade, visto
que o pagamento em conjunto de ambos valores corresponderia bis in idem ao empregador.
Por conseguinte, as férias do trabalhador intermitente devem ser remuneradas quando da sua
fruicao.

Na fundamentacdo do Enunciado 4 da Comissdo 6 da ANAMATRA? consta
que a redacdo do §9° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017 preserva apenas o direito de ndo ser
convocado, o que ndo corresponde a descanso remunerado, como sdo as férias ordindrias, de
forma que o trabalhador ficaria um més sem ser convocado e, consequentemente, sem
remuneracao.

Outra questdo que merece atencao € que o pagamento fracionado das férias,
nos moldes do §6° do art. 452-A da Lei n. 13.467/2017%!, altera a propria finalidade do
direito, pois, quando o trabalhador intermitente alcancar o tempo para gozar as férias, ja
havera recebido todo o valor relativo aos dias de repouso. Na visao de Camilla Holanda
Mendes da Rocha®>?, “ainda que o pagamento tenha sido efetivamente realizado, ndo estard
cumprida a inteng¢do da norma constitucional, que é a disponibiliza¢do dos valores no

proprio més de descanso”.

2 ANAMATRA. 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado 4 da Comissdo 6. p. 84-85.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 01
ago.2018.

%bidem. p. 72.

BIBRASIL. Lei n. 13.467/2017, de 13 de julho de 2017. "Art. 452-A [...] §6° Ao final de cada periodo de
prestacdo de servigo, o empregado receberd o pagamento imediato das seguintes parcelas: I - remuneracao; II -
férias proporcionais com acréscimo de um terco; I1I - décimo terceiro salario proporcional; IV - repouso semanal
remunerado; e V - adicionais legais."

22ROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017. p. 96.
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A FENATTEL - Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas de

Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefonicas, autora da ADI 5.8292%

, argumenta
que o pagamento parcelado das férias acrescidas do adicional de 1/3, incorporado ao baixo
salario, ao contrario do que se prega, ndo confere maior prote¢ao ao trabalhador. Trata-se, na
verdade, de extingdo de direitos por via reflexa, pois ao parcelar o pagamento a cada periodo
de servigo prestado, o trabalhador nada teria a receber a titulo de férias quando estas lhe forem
concedidas.

Em concordancia com Camilla Holanda Mendes da Rocha®**

, € possivel que
durante as supostas férias o trabalhador intermitente seja obrigado a buscar prestacdo de
servigos a outro(s) contratante(s), impedindo o descanso efetivo e esvaziando completamente
o sentido do direito as férias conferido pelo texto constitucional, pois:
[...] caso o trabalhador ndo possua organizagdo financeira minima (o que ndo ¢
exigivel, diante da imprevisibilidade acerca da quantidade de horas que serdo

trabalhadas no més e da renda a ser auferida), quando adentrar no més de férias, nao
contara com recursos suficientes para o sustento.

Mas, o texto constitucional ao prever, no inciso XVII do art. 7°, o gozo de
férias anuais remuneradas acrescidas de 1/3, teve como objetivo, além de promover o
descanso ao trabalhador, viabilizar também o direito ao lazer, previsto no art. 6° da CF/1988.
Nessa perspectiva, e considerando ainda o art. 129 da CLT, que também dispde sobre o gozo
anual de férias sem prejuizo a remuneragdo, ¢ que se entende que o §9° do art. 452-A da Lei
13.467/2017 nao pode ser interpretado como mero gozo de férias sem remuneragao.

Em conformidade com fundamentos do Enunciado 4 da Comissdo 6 da
ANAMATRA, ainda que o trabalho intermitente se caracterize pela alternancia dos periodos

l

de prestacdo de servigos e inatividade, "fica claro, por propria escolha do constituinte, que
alguns direitos ndo podem ser usufruidos sem o seu devido pagamento integral, ndo cabendo
assim pagamento proporcional.

Dessa forma, conclui-se que o pagamento indenizado das férias, fragmentado
durante o periodo aquisito, da forma como esta prevista na Lei n. 13.467/2017 para o trabalho
intermitente, ndo ¢ compativel com o gozo de férias nos termos objetivados através do inciso

XVII do art. 7° da CF/1988, nem com os itens 1 e 2 do art. 7 da Convengao n. 132 da OIT,

que assegura férias remuneradas pagas antes do periodo de gozo; bem como com o art. 24 da

233BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.829. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5319438>. Acesso em: 23 ago.2018.

2¥ROCHA, op. cit.: loco citato.
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que assegura o direito ao repouso, lazer,

limitacdo das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.

5.5 SEGURO DESEMPREGO E FGTS

O texto constitucional assegura ao trabalhador o direito ao seguro-desemprego
e ao FGTS nos incisos II e III do art. 7° da CF/19882%. Contudo, os §§1°¢ 2°do art. 484-A da
Lei n. 13.467/20117 contrariam tais dispositivos ao fixar o valor da indenizagdo em 20%
(vinte por cento), limitar o saque do FGTS a 80% (oitenta por cento) do saldo dos depositos
em conta vinculado e negar o acesso ao seguro-desemprego pelo trabalhador intermitente.
Primeiro, ¢ importante relembrar que a MP n. 808/2017 inseria o art. 452-E na
CLT, praticamente duplicando o conteudo do art. 484-A da Lei n. 13.467/2017, o qual prevé a
extin¢do do contrato de trabalho por comum acordo entre empregado e empregador. Porém,
como o art. 484-A ndo especifica que esse regramento também se aplica ao contrato
intermitente, a MP n. 808/2017 achou por bem fazé-lo através da insercao do art. 452-E.
Conforme ja mencionado, a MP n. 808/2017 perdeu sua vigéncia. Mas,
considerando que a intencdo dela foi justamente ampliar o alcance do art. 484-A para o
contrato intermitente, infere-se que com a criagdo dessa modalidade de extingdo de contrato (a
de comum acordo entre empregado e empregador), alguns direitos foram restringidos e outros
excluidos. Por exemplo, serdo devidas, apenas por metade, o aviso prévio e a indenizagao
sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. E, de acordo com o §1° desse
artigo, sera permitida a movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, limitada até¢ 80% (oitenta por cento) do valor dos depositos;
enquanto que o §2° desse mesmo artigo prevé que a extingao do contrato de comum acordo
entre empregado e empregador, ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.
Nesse ponto, indispensavel atentar para o fato de que os depositos do FGTS
decorrem da prestagdo de servigos do trabalhador. Portanto, integram o seu patrimonio
juridico, ainda que em conta propria do FGTS, ensejando um verdadeiro confisco por parte do
Estado, em clara afronta ao direito de propriedade do trabalhador, assegurado pelos incisos 11

e ITI do art. 7° ¢/c inciso XXII do art. 5° da CF/882%,

2SBRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. "Art. 7° Sdo direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] II - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario;III - fundo de garantia do tempo de servigo;"

26BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. "Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Notorio que essa nova modalidade de extingdo de contrato de comum acordo
entre empregado e empregador visa a substitui¢do da ja praticada extingdo “por acordo”, que
ocorre quando uma das partes deseja por fim ao vinculo contratual sem arcar totalmente com
o Onus financeiro dessa decisdo. A parte interessada propde a outra parte um “acordo”, que
usualmente compreende a dispensa sem justa causa do empregado, com suposta garantia do
pagamento integral das verbas rescisorias, porém mediante devolugdo integral ou parcial das
verbas rescisorias.

Esse tipo de "acordo", em regra, representa o 6nus ao empregado de devolver
integral ou parcialmente uma das parcelas rescisorias pagas (geralmente da multa devida
sobre o saldo de depdsitos do FGTS), enquanto o empregador beneficia-se com uma redugao
dos custos rescisorios, possibilitando que ambos fiquem satisfeitos. Mas a extingao do
contrato por acordo inserido pela Lei n. 13.467/2017, através do art. 484-A, impde ao
trabalhador a reducdo de duas parcelas relevantes em sua rescisdo contratual - a multa de 40%
do FGTS e o aviso prévio indenizado, ambas devidas apenas pela metade. Para o contratante,
a economia representada ¢ semelhante ao ressarcimento da multa integral do FGTS; mas, para
o trabalhador, essa modalidade de extingdo representa a perda de uma das verbas, tendo em
vista que o valor ¢ devido pela metade.

Todavia, a perda mais significativa para o trabalhador que ajusta um acordo de
extingdo contratual ndo é necessariamente a subtracdo parcial das verbas rescisorias, mas a
supressao do direito de ingresso no programa do seguro-desemprego, o que lhe subtrai um
periodo de pelo menos trés meses de indenizagdo, a garantir um minimo ao seu sustento até

237 o contrato de trabalho

uma nova contratacdo. Para Camilla Holanda Mendes da Rocha
intermitente "falsamente retira trabalhadores do desemprego, sem, entretanto, garantir o
emprego. E como o trabalhador tera a CTPS assinada, ndo dispora do seguro-desemprego
nos meses em que ndo for convocado e nada receber”. Ou seja, € possivel que o trabalhador
intermitente tenha contrato ativo, mas nao seja convocado por um periodo de até¢ 1 (um) ano.
Mas, mesmo assim, durante todo esse periodo de auséncia de trabalho que, pode-se dizer,
equivale a um desemprego involuntario, o trabalhador intermitente nao fara jus ao seguro-

desemprego.

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de propriedade;"

2TROCHA, Camilla Holanda Mendes da. Contrato de trabalho intermitente. /n: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza
(Coord.). Reforma trabalhista interpretada: lei n. 13.467/2017, comentario a MP 808. Caxias do Sul: Plenum,
2017. p. 97.
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Visivel que um dos objetivos primordiais da reforma trabalhista ¢ justamente
reduzir o custo do contrato de trabalho, inclusive no ato da rescisdo. De sorte que fica facil
compreender o motivo pelo qual essa nova forma de extingao contratual foi incluida através
da Lein. 13.467/2017, transformando a pratica ilicita em uma espécie de “fraude consentida”.
Isto ¢, a partir da inser¢do do art. 484-A legitima-se o ja praticado “acordo” entre empregado e
empregador, em beneficio deste e em prejuizo daquele.

Quanto ao contrato intermitente, com suas particularidades, ndo obstante
possibilite ao trabalhador, em tese, ter varios contratos firmados, quando da rescisdo
contratual, os efeitos sdo semelhantes a extingdo do contrato por acordo, ja que ha a reducao
parcial da indenizagdo do aviso prévio e da multa do FGTS, vedado também o ingresso ao
seguro desemprego em flagrante inconstitucionalidade por afronta ao inciso II do art. 7° da
CF/1988, que garante o seguro-desemprego em caso de desemprego involuntério, inclusive
porque hé recolhimento de contribui¢des sociais durante o contrato de trabalho com vistas a

permitir o acesso ao programa, conforme inciso III, do art. 201 da CF/19882%8,

23BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. "Art. 201. A previdéncia
social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: [...] III - prote¢do ao
trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;"



87

7  CONCLUSAO

O presente estudo teve a finalidade de ater-se ao contrato de trabalho
intermitente, nova modalidade introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
n. 13.467/2017, para analisar as tentativas de regulamentacdo e diagnosticar possiveis
incompatibilidades constitucionais e/ou convencionais relacionadas a este tipo de contrato de
trabalho.

Apods a andlise dos instrumentos regulamentadores do contrato de trabalho
intermitente, quais sejam: a Lei n. 13.467/2017, a Medida Provisoria n. 808/2017 e a Portaria
n. 349/2018 do Ministério do Trabalho, constatou-se que a flexibilizagdo promovida por esse
novo modelo de contrato de trabalho, implementado sob a justificativa de modernizar as
relagdes de trabalho, na realidade visa ao favorecimento da atividade empresarial em
detrimento do trabalhador, tendo em vista que, em diversos aspectos, a condi¢do de trabalho
estabelecida por esses instrumentos normativos viola acordos internacionais, dispositivos e
principios constitucionais indispensaveis a interpretagdo/aplicacdo das normas trabalhistas,
em especial os da dignidade humana, do valor social do trabalho e da vedagdo ao retrocesso
social.

Entretanto, as questdes afetas aos direitos humanos uma vez reconhecidas
como direitos fundamentais na ordem interna, ou em sua dimensdao global na sociedade
internacional, consolidam-se no ordenamento juridico. A partir dai, apoiado no principio de
vedacdo ao retrocesso social, ndo se pode regredir na esfera dos direitos fundamentais ja
assegurados. A vista disso, procedeu-se o estudo da posi¢do hierdrquico-normativa dos
tratados internacionais de direitos humanos ao ingressarem no ordenamento juridico
brasileiro, identificando-se quatro teorias divergentes, das quais duas ainda possuem muita
forca no ambito das discussdes doutrindrias de forma que se pode assegurar a
possibilidade/necessidade da aplicacdo do mecanismo do controle de convencionalidade (ou
supralegalidade) no ambito do direito do trabalho brasileiro, nos modelos difuso ou
concentrado, com o objetivo de compatibilizar a legislacdo trabalhista ao quanto previsto nas
convengdes internacionais para incrementar a efetividade dos direitos humanos fundamentais
trabalhistas tutelados por diplomas internacionais.

Da analise da Lei n. 13.467/2017 percebeu-se que mesmo a regulamentagao
incipiente do contrato de trabalho intermitente provoca polémicas e ressalta a existéncia de
lacunas que precisam ser preenchidas. E, embora essa modalidade de contrato tenha sido

instituida no ordenamento péatrio sob o pretexto de ampliar a contratagdo de trabalhadores em
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um periodo de crise que assola o pais; na realidade, ele favorece a precarizagio das relagdes
de trabalho; funcionando, inclusive, de escusa para viabilizar o pagamento de salarios
inferiores a0 minimo constitucionalmente assegurado.

Da andlise da Medida Provisoria n. 808/2017 verificou-se que o Poder
Executivo ndo atendeu o quanto disposto no Parecer n. 34/2017 do Senado Federal, o qual
condicionava a aprovac¢do do PLC n. 38/2017 a elaborag¢do de futura medida proviséria com
objetivo de conceder salvaguardas ao trabalhador intermitente, o que ndo se cumpriu tendo
em vista que as inclusdes e alteragdes realizadas em relagdao a Lei n. 13.467/2017, em geral,
foram em prejuizo do trabalhador.

A Portaria n. 349/2018 ndo se trata de lei em sentido stricto, mas de um
instrumento fundamentado no poder regulamentar no ambito das competéncias normativas do
Ministério do Trabalho, numa tentativa de sanear a lacuna normativa gerada pela perda de
vigéncia da Medida Provisdria n. 808/2017 como consequéncia do transcurso do tempo sem a
sua conversao em lei. Da andlise daquele instrumento normativo percebe-se que, linhas gerais,
ele reproduz a regulamentacdo prevista na Medida Provisoria n. 808/2017 mantendo
inalterados diversos pontos e promovendo algumas exclusdes, sobretudo dos dispositivos que
geraram maiores polémicas, como por exemplo a reprodugdo do contetido do art. 452-H da
Medida Proviséria n. 808/2017 com a exclusdo da parte final do texto, que o vinculava ao art.
911-A, o qual exigia o recolhimento complementar da diferenca entre o valor do salério
minimo e a(s) remuneragao(des) recebida(s) de um ou mais contratantes, no periodo de um
més, para fins de aquisicdo e manutencdo da qualidade de segurado do RGPS, e de
cumprimento dos periodos de caréncia para concessdo de beneficios previdencidrios.

Nesse viés, tem-se que as tentativas de regulamentac¢do do contrato de trabalho
intermitente ¢ marcado por uma ideologia perversa que findou por se revelar tecnicamente
falha, lacunosa e insuficiente para contemplar as inimeras deformagdes socio-trabalhistas e
disfungdes organizacionais que poderdo originar. Em regra, foram implementadas normas
prejudiciais aos trabalhadores que refletem um retorno histoérico a condi¢des degradantes de
trabalho, desrespeitando direitos fundamentais sociais do trabalhador em nitida viola¢ao aos
principios constitucionais da dignidade humana, do valor social do trabalho e da vedagao ao
retrocesso social, assim como maculagdo aos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil em matéria de protecdo ao trabalhador, especialmente Convengdes
Internacionais da OIT.

Das hipoteses levantadas, concluiu-se que a ideia de modernizacdo da

legislagdo trabalhista fundada no discurso da existéncia de crise econdmica, da necessidade de
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reducdo de custos operacionais, do incremento do nivel de emprego, da tendéncia global de
criacdo de contratos flexiveis de trabalho e de aumento de competitividade no mercado
internacional ndo pode prosperar tento em vista que, nos moldes em que foi instituido e
regulamentado, o contrato de trabalho intermitente precariza as relagdes de trabalho.

O argumento dos defensores da ideia de modernizacao da legislagdao no sentido
de que ¢ preferivel firmar um contrato de trabalho intermitente do que permanecer na
informalidade, seguramente nao esta voltado a protecdo do trabalhador. Para os defensores
dessa ideia pode ser conveniente demonstrar dados estatisticos que evidenciem um suposto
incremento do nivel de emprego, ainda que as custas do enorme retrocesso social provocado
pela precarizagao das relagdes de trabalho.

A vista disso, ¢ possivel afirmar que o contrato de trabalho intermitente
encontra-se regido por normas incompativeis com a Constituigdo ¢ com Convengdes
Internacionais referentes a jornada de trabalho, ao salario minimo, a previdéncia social, as
férias, ao seguro desemprego e ao FGTS, em razdo da redu¢do ou supressao de direitos
fundamentais sociais, sem a correspondente compensagao.

A jornada de trabalho nos termos definidos pela Lei n. 13.467/2017 reforga o
carater desigual, precario e instavel do contrato de trabalho intermitente em evidente
incompatibilidade com os principios da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da
CF/1988), do valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF/1988), da justica social, e da
funcdo social da propriedade (caput e inciso III do art. 170 da CF/1988). Além de
incompativel com o que dispde a Convencao n. 155 da OIT no que tange as normas de
seguranca e saude dos trabalhadores relacionadas a jornada de trabalho.

A Lei n. 13.467/2017 também apresenta dispositivos que visam ao pagamento
de salario inferior ao minimo legal, em contratos de trabalho alternativos e precarios, fazendo
com que as necessidades vitais basicas do trabalhador intermitente ndo sejam devidamente
garantidas, em nitida incompatibilidade com o quanto previsto na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
assim como também, incompativel com os dispositivos contidos nos incisos III e IV do art. 1°
e nos incisos IV e VII do art. 7° da CF/1988, em clara violagao aos principios da dignidade da
pessoa humana, do valor social do trabalho e da vedacdo ao retrocesso social.

O acesso a Previdéncia Social ¢ dificultado pela Lei n. 13.467/2017, tendo em
vista que a contribuicdo previdenciaria baseia-se na remuneragdo mensal devida ao
trabalhador, conforme se observa no §8° do art. 452-A. Porém, se nao houver trabalho nao

havera remunerag¢do; se ndo houver remunera¢do, ndo haverd contribuicdo; se ndo houver
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contribuicdo, esse trabalhador deixard de cumprir caréncias para obtencdo de beneficios
previdencidrios, principalmente para aposentar-se por tempo de contribui¢dao. Tal situagdo
evidencia a precarizagao desse tipo de mao-de-obra e coloca o trabalhador intermitente numa
condi¢do de subemprego incompativel com a preservacao da dignidade humana.

O pagamento indenizado das férias, fragmentado durante o periodo aquisito, da
forma como esta prevista na Lei n. 13.467/2017 para o trabalho intermitente, ndo ¢ compativel
com o gozo de férias nos termos objetivados através do inciso XVII do art. 7° da CF/1988,
nem com os itens 1 ¢ 2 do art. 7 da Convencdo n. 132 da OIT, que assegura férias
remuneradas pagas antes do periodo de gozo; bem como com o art. 24 da Declara¢ao
Universal dos Direitos Humanos, que assegura o direito ao repouso, lazer, limitagdo das horas
de trabalho e férias periddicas remuneradas.

A Lei n. 13.467/2017 reduziu a indenizacao do aviso prévio e da multa do
FGTS devidos ao trabalhador intermitente, além de vedar o direito ao seguro desemprego em
flagrante inconstitucionalidade por afronta ao inciso II do art. 7° da CF/1988, que garante o
seguro-desemprego em caso de desemprego involuntario, inclusive porque ha recolhimento de
contribui¢des sociais durante o contrato de trabalho com vistas a permitir o acesso ao
programa, conforme inciso III, do art. 201 da CF/1988.

Diante dessas constatacdes foi possivel inferir que o controle de
convencionalidade ¢ mais um importante mecanismo que ndo s6 pode, como deve ser
aplicado no ordenamento juridico brasileiro com a finalidade de promover a adequacao das
leis trabalhistas aos parametros estabelecidos pelas Convengdes Internacionais que versam
sobre direito do trabalho.

Em que pese o presente estudo concluir pela incompatibilidade constitucional e
convencional da institui¢ao/regulamentagdao do contrato de trabalho intermitente ante a sua
caracterizacdo como menos benéfico ao trabalhador e ante o desrespeito as normas e
principios constitucionais e internacionais do trabalho, a magnitude dos efeitos economicos e
sociais deletérios provocados pela precarizacdo das relagdes de trabalho s6 poderdo ser
melhor dimensionados apds tempo razoavel de vigéncia da Lei n. 13.647/2017.

Em vista disso, aspira-se que transcorrido prazo razoavel apos a entrada em
vigor da nova legislacdo trabalhista, que instituiu e regulamentou o contrato de trabalho
intermitente, ¢ desvanecida a nuvem de poeira produzida pelas crises econdmica e politica, o
Supremo Tribunal Federal possa, na condicao de guardido maximo da Constituicdo, ser
avocado a conformar a Lei n. 13.647/2017 aos preceitos constitucionais de promog¢ao de uma

sociedade livre, justa e solidaria, fundada na valorizagdo do trabalho humano.
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