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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a
estrutura do Contrato de Trabalho Intermitente no Direito
Portugués, bem como a maneira com que esta modalidade
contratual veio a ser recentemente introduzida no
ordenamento juslaboral brasileiro.

Para tanto, fol necessario primeiramente compreender
as transformacdes histéricas, sociais e econdmicas
responsaveis por alcar o direito do trabalho aos textos
constitucionais e, posteriormente, por impulsionar a sua
crescente flexibilizacé&o.

Diante da constatacdo de que as relagcdes de trabalho
ndo sdo mais as mesmas que Jjustificaram a fundacdo do
Direito do Trabalho a época da Questdo Social, passou-se ao
estudo sobre como se deu a introducdo de tal modalidade
contratual no Direito Portugués, com referéncia expressa a
Lei 4/2008, de 7 de fevereiro, restrita aos profissionais
de espetéaculos, e finalmente com o Cbébdigo do Trabalho de
2009, que efetivamente instituiu o Contrato Intermitente
para a generalidade dos trabalhadores.

Em seguida, a pesquisa se detém a esmiucar os
elementos estruturais do Contrato Intermitente,
identificando como tal a) a natureza indeterminada do
contrato, b) atividade descontinua ou de intensidade
variavel, c¢) a alterndncia de periodos de atividade com
periodos de inatividade, d) a previsdo de contrapartida que
serd retribuigcdo nos periodos de atividade e compensacédo
retributiva em periodos de ndo trabalho, e, por fim, e) as

exigéncias de forma.



Considerando que pode haver confusdo ou sobreposicdo
com outras modalidades contratuails, fez-se necessidria uma
comparacgdo entre o CTI e outras modalidades como contrato a
termo, contrato tempordrio e contrato a tempo parcial.

Bem compreendidos os limites do contrato de trabalho
intermitente, os direitos e deveres dos trabalhadores foram
objeto de pesquisa, com a identificacdo de pontos
controvertidos e omissos.

Depois da anédlise profunda do instituto, foram
identificadas questdes controvertidas sobre as quais foi
feito um estudo mais detido, a fim de buscar solucgdes e
interpretag¢des possiveis.

Nos capitulos seguintes, a pesquisa voltou-se ao
direito brasileiro, primeiramente com uma perspectiva
histérica, para, enfim, tratar sobre o) contrato
intermitente instituido pela Lei n.° 13.467/2017 e
posteriormente alterado pela Medida Provisdéria de n.° 808,
de 14 de Novembro de 2017.

Ao final, depois de comparar 0 contrato
intermitente brasileiro com o portugués, chegamos as
conclusdes finais acerca das questdes controvertidas
discutidas, acerca das ©perspectivas para o contrato
intermitente em Portugal e no Brasil, ressaltando quanto a
este Ultimo, uma andlise especial sobre a sua legalidade e

constitucionalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Contrato de Trabalho Intermitente; Direito

Portugués; Direito Brasileiro; flexibilizacdo; seguranca no

emprego; inconstitucionalidade.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the structure of the
Intermittent Employment Contract in Portuguese law, and the
way this type of contract came to be newly introduced in
the Brazilian Labor and Employment law.

To that end, we must first understand the historical,
social and economic transformations responsible for
anchoring labor law to the constitutional texts and for,
later, boosting its increasing flexibility.

Given the fact that labor relations are not the same
as the ones that justified the foundation of labor law at
the time of the “Social Issues,” we proceeded to the study
of the introduction of such a contractual arrangement in
Portuguese law, with specific reference the Law 4/2008, of
February 7, restricted to performance professionals, and
finally with the Labor Code of 2009, which effectively
established the Intermittent Contract for workers more
generally.

Then, the study focuses on and scrutinizes the
structural elements of the Intermittent Contract,
identifying as such a) the indeterminate nature of the
contract, b) discontinuous activity or activity of varying
intensity, c¢) the alternating between periods of activity
and periods of inactivity, d) the forecasting of the
exchange between a return for periods of activity and
compensatory remuneration for periods of not working, and,
finally e) the form requirements.

Given that there may be confusion or overlap with
other contractual arrangements, a comparison was needed

between the Intermittent Employment Contract and other
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arrangement, such as term contracts, temporary contracts
and part-time contracts.

Once the limits of the intermittent employment
contract are well wunderstood, the study focuses on the
rights and responsibilities of workers, along with the
identification of controversial and omitted points.

After a deep analysis of the subject matter,
controversial 1issues were identified and further study
followed in order to find solutions and possible
interpretations.

In the following chapters, the research turned to
Brazilian law, first with a historical perspective, to
finally deal with the intermittent contract established by
Law No. 13,467 / 2017 and later modified by Provisional
Measure of 808, of November 14, 2017.

At the end, after comparing the Brazilian intermittent
contract with the Portuguese, we come to final conclusions
about the controversial issues discussed, about the
prospects for intermittent contracts in Portugal and
Brazil, and, with respect to the latter, a special analysis

of its legality and constitutionality.
KEY-WORDS: Intermittent Employment Contract; Portuguese

Law; Brazilian Law; flexibility; job security;

unconstitutionality.
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I - INTRODUCAO

O contrato de trabalho intermitente foi inserido no
ordenamento Jjuridico portugués através do Cdédigo do
Trabalho de 2009, tratando-se, portanto, de recente
modalidade contratual, o que por si sbé ja& justificaria a
necessidade de estudar o tema.

Contudo, o interesse no assunto wvai muito além da
sua novidade. Trata-se de modalidade contratual que se
ajusta as flutuacdes do mercado naquelas empresas que
exercem atividades descontinuas ou que tenham intensidade
variavel.

Portanto, pode-se identificd-lo primeiramente como
um mecanismo de flexibilizacdo laboral, uma vez que é O
empregador quem “gere aquela intermiténcia”!, definindo,
dentro dos parédmetros da lei, quando h& trabalho e quando
este serd paralisado, bem como permite que o empregador,
nos periodos de inatividade, reduza consideravelmente a
retribuicdo do trabalhador.

Ao mesmo tempo, o CTI também consiste em um
instrumento para reduzir a precarizacdo, haja vista tratar-
se de efetivo contrato por prazo indeterminado, evitando a
contratacdo por sucessivos contratos de trabalho a termo,
bem como as consequéncias perversas de tal procedimento.

O CTI é a mais nova modalidade de contrato de
trabalho atipico no Direito Portugués. Como muito bem
refere Maria Regina Redinha, poderiamos ser tentados a
“associar precariedade e atipicidade, dado o

desfavorecimento estatutdrio que ambas parecem partilhar”?,

! J. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente, in

A. Moreira (coord.), XXI Congresso Nacional de Direito do Trabalho,

Coimbra, 2009, pp. 123.

2 M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego (A Cautionary Tale),
13



contudo, a autora ressalta que parificar emprego precario
com relacdo atipica de trabalho seria ndo apenas
“conceptualmente inatil” como “metodologicamente”
errdneo34.

A precariedade se manifestaria, entdo, ndo na
modalidade contratual eleita, mas sim na “sindrome de
inseguranca, de fragilidade que pode atingir o emprego
publico ou privado, tipico ou atipico, duradouro ou
temporario, a tempo completo ou parcial”s.

A  flexibilidade, ©por sua vez, é um conceito
empregado de forma tdo corrente, com tanta intensidade,
seja nas manchetes de jornais, nos noticidrios de economia,
em projetos de leis, em discursos politicos, “que a sua
amplitude e o seu concreto significado quase desapareceram
no pédntano da ambiguidade dos lugares comuns”®.

Maria Regina Redinha diferencia ©precarizacdo e
flexibilizac&o caracterizando a primeira como “uma sindrome
fortuita da relacdo de emprego” e a segunda como um efeito
de contrariedade a rigidez laboral’.

Sendo flexibilizacdo e precarizacdo dois fendmenos
tdo atuais e de grande relevancia para as relacdes laborais
e para o proéprio direito do trabalho, uma figura juridica

como o CTI, que traz a possibilidade de adequar o contrato

Tese de Doutoramento, Universidade do Porto, 2014, pp. 42-43.
3 M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 43.
4 “No terreno em que o Direito e a Economia se cruzam, a precariedade
reflui assim sobre a regulamentacdo do trabalho e, por consequéncia,
sobre a prépria concepgdo de relagdo atipica de emprego, mas sem que a
proximidade das duas nog¢des permita a sua sobreposicgdo, uma vez que a
conexdo entre ambas opera numa via unidirecional. A atipicidade é
susceptivel de potenciar a precariedade, mas nem a precariedade se
deve exclusivamente a existéncia de relagdes de emprego ndo tipicas
nem a sua categorizacgdo pode ser Jjuridicamente significante, ao invés
do que acontece com a atipicidade.” M. REGINA REDINHA, Relacdes
Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 50.
> M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego, ob. cit., pp. 44-45.
6 M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego, ob. cit., pp. 51.
" M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 53.
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de trabalho as necessidades do mercado, sem no entanto
atingir o principio constitucional da seguranga no emprego,
desperta atencdo e curiosidade.

O contrato de trabalho intermitente é um tema rico,
pleno de contradigdes e ainda pouco estudado.

A sua natureza, que congrega flexibilizacdo com
estabilidade, revela wuma forma sagaz de adaptacdo do
direito a realidade da vida, uma vez que a necessidade
sazonal do trabalho sempre existiu e sempre existira.

A lei wveio entdo incorporar no cardapio das
modalidades atipicas de contratos de trabalho uma
modalidade de contrato que permite a adaptacdo a esta
realidade e, ao mesmo tempo, o respeito pelo principio
constitucional da estabilidade e seguranca no emprego.

Nos capitulos seguintes pretendo analisar de forma
critica tal modalidade contratual, seus elementos
estruturais, suas caracteristicas e controvérsias no
ordenamento juridico portugués.

Varias questdes serdo enfrentadas no decorrer do
presente estudo, sendo minha pretensdo conseguir analiséa-
las e respondé-las, ou, na impossibilidade de respondé-las,
ao menos provocar a reflexdo e o debate a respeito do tema.

Por fim, diante da recente introducdo do CTI no
direito brasileiro através da Lei 13.467/2017,
complementada pela mais recente ainda MP 808/2017, como no
Brasil a realidade do direito do trabalho é bem diferente
da portuguesa, na medida em que inexiste, ao menos de forma
ampla, principio da seguranga no emprego, interessa
refletir acerca da forma como se configurou o instituto do
CTI no Direito Brasileiro, sobre a sua adequacdo e mesmo
sobre a constitucionalidade da utilizacdo da modalidade

contratual ora estudada no contexto brasileiro.



II - A CRISE DO ESTADO SOCIAL E AS TENDENCIAS DE
FLEXIBILIZAGAO

1. Século XIX - A Questdo Social

No século XIX, o mundo ocidental vivia sob a égide
do pensamento liberal, estruturado desde o século anterior
através de autores fundamentais como Adam Smith, Thomas
Robert Malthus, David Ricardo, Jeremy Bentham, Jean-
Baptiste Say, Nassau Senior, Frederic Bastiat e John Stuart
Mill®8.

A hegemonia do pensamento liberal se manteve
durante o século XIX. Contudo, esse capitalismo liberal sem
qualquer restrigcdo, combinado com a revolucdo industrial, e
com a massificacdo do trabalho assalariado, culminaram em
uma grave questdo social? no fim do século, permitindo gque
tomassem forca as criticas a este sistema descontrolado de
exploracdo.

A revolucdo industrial transformou as relacgdes de
producdo, potencializando a produtividade com a introducéo
de maquinas a vapor. Foi o fim da relacdo pessoal entre
mestres e aprendizes, pois para trabalhar nas fabricas né&o
era mais necessdrio que o trabalhador dominasse o oficio em

todas as suas etapas, logo trabalhadores sem qualquer

8para uma relacdo das obras mais relevantes de cada autor referido M.
GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego - Entre o Paradigma
da Destruicdo e os Caminhos da Reconstrucdo, 2% edicdo, S&o Paulo:
LTR, 2015, pp. 73.
Nas palavras de M. R. Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho,
Parte I - Dogmdtica Geral, 3% ed., Coimbra, p. 43: “por esta época em
que o trabalho fabril é j& um fendmeno de massas, por forca de uma
industrializacdo crescente e suportada pelo éxodo das pessoas para Os
centros industriais, extremam-se também os abusos dos empregadores
sobre os trabalhadores em matéria de tempo e de condicdes de trabalho
e as condigdes de vida do operariado sofrem uma deterioracdo sem
precedentes. Fica assim demonstrada a fraqueza do dogma da liberdade
contratual quando esta ¢é exercitada ©por sujeitos com um poder
econémico muito diferente”
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qualificacdo podiam operar as maquinas em linhas de
producdo. Deu-se, entdo, a separacdo entre os trabalhadores
e o0os meios e instrumentos de producdoll.

Diante da expansdao do trabalho fabril, foi
crescente o éxodo de trabalhadores dos campos para as
cidades, para suprir a necessidade de mdo-de-obra.

As consequéncias devastadoras da questdo social
foram desde cedo denunciadas por pensadores de ideologia
marxista, e, mais tarde, pela Igreja Catdlica,
especialmente através da Enciclica Rerum Novarum!!, em
1891.

E neste contexto que nasce o direito do trabalho, e
se funda em dois objetivos: primeiramente, visa
reequilibrar a relacdo havida entre as partes deste
contrato tdo peculiar, que j& ndo cabia mais nos paradmetros

do direito «civil!'?, a fim de proteger a parte mais

V7 classe operadria era, nas palavras de Oliveira Viana: “toda uma ralé
fatigada, sérdida, andrajosa, esgotada pelo trabalho e pela
subalimentacdo; inteiramente afastada das magistraturas do Estado;
vivendo em mansardas escuras, carecida de recursos mais elementares de
higiene individual e coletiva; oprimida pela deficiéncia dos salarios;
angustiada pela instabilidade do emprego; atormentada pela insegurancga

do futuro préprio e da prole; estropiada ©pelos acidentes sem
reparacdo; abatida pela miséria sem socorro; torturada na desesperancga
da invalidez e da velhice sem pdo, sem abrigo, sem amparo”, por A.

SUSSEKIND/D. MARANHAO/S. VIANA/L. TEIXEIRA, Instituicdes de Direito do
Trabalho, 222 edig¢do, Vol. 1, S&do Paulo: LTr, 1993, p. 35.
M. R PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 43: “a Igreja Catdlica
condena firmemente a exploragdo dos operdrios pelos industriais e os
excessos do Liberalismo econdémico e apela a protecgdo e a dignificacéo
do operariado. J& as ideologias marxistas emergentes analisam o quadro
descrito a partir de uma perspectiva econdmica (enfatizando a
reconducdo do trabalho a um factor de produgdo, a par do capital), na
qual fazem assentar o principio da luta de classes, e apelam ao
associativismo sindical, como meio de ultrapassar a debilidade
negocial dos operarios ao nivel dos respectivos contratos de
trabalho”.
2 a. suproT, Pourquoi un droit du travail?, Droit Social, n.° 6, Juin
1990, p. 487, “De méme, le droit civil et le droit du travail ont
finalement la méme raison d’etre, qui est de ‘civiliser’ les relations
sociales, c’est-a-dire d’y substituer des rapports de droit aux
rapports deforce. Mais tandis que le droit civil des obligations
évolue sur un terrain solide - celui du sujet de droit, maitre de son
corps et de sa volonté. - celui-ci fait défaut en matiere de travail
17



vulneravel da relacdo de trabalho dependente; contudo,
também teve como funcdo primordial a tentativa de
estabilizar as tensdes sociais e os conflitos advindos como
consequéncia da proliferacdo do trabalho subordinado e da
questdo social emergentels.

Manuel Carlos Palomeque Lopez refere dois processos
histdéricos que foram essenciais a “génese do Direito do
Trabalho: primeiro a organizacgéao e mobilizacédo do
proletariado industrial (movimento operdrio) a partir da
‘consciéncia de classe’, que articula uma reacg¢do de auto-
tutela colectiva dos préprios trabalhadores face a sua
injusta situacdo; e, segundo, a intervencdo do Estado no
problema social através de uma legislacdo protectora do
trabalho assalariado (legislacdo operéaria) 4.

Nesta origem do Direiro do Trabalho se encontram
justamente as normas que visavam a limitacdo das Jjornadas
de trabalho. Assim, “Esta temdtica ¢é, pois, como que a
marca de origem do Direito do Trabalho, o seu ADN, a sua

certiddo de nascimento”l5.

2. Século XX - Trinta Anos Gloriosos

J& no Século XX, com a profunda recessdo que se

instaurou nas primeiras décadas, tendo como &apice a quebra

salarié. Ce dernier en effet comporte deux impératifs structuraux que
le droit des obligations est incapable de satisfaire et qui 1’y rende
inopératoire: ldébjectivation du corps humain et la subordination de la
volonté”.
13 Para FILIPE CARREIRA DA SILVA, O Futuro do Estado Social, Lisboa,
2013, p. 17, “a principal preocupacdo dos Estados era a manutengdo da
ordem publica, o controlo do movimento das populacdes, a gestdo do
mercado laboral, mais do que propriamente o Dbem-estar dos mais
pobres”.
14 M. C. PALOMEQUE LOPEZ, Direito do Trabalho e Ideologia, Trad. A.
MOREIRA, Coimbra, 2001, p. 24.
5 AL MOREIRA, Flexibilidade Temporal, in A. MONTEIRO FERNANDES
(coord.), Estudos de Direito do Trabalho em Homeganem ao Prof. Manuel
Alonso Olea, p. 106.
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da bolsa de Nova Iorque, em 1929, e diante das brutais
taxas de desemprego, que via de regra passavam dos 20% nos
Estados Unidos e em Paises FEuropeus!®, o mundo viveu uma
fase de ceticismo em relacdo ao capitalismo cléassico, de
matiz liberal, poils percebeu-se que a economia ndo se
recuperaria simplesmente através da livre concorréncia.
Foram abandonados, entdo, os principios do liberalismo e o
Estado minimo.

A recuperacdo do capitalismo, naquele contexto
histdérico, era urgente, na medida em que surgia, em 1917,
uma alternativa concreta ao capitalismo: o socialismo.

Assim, depois da grave crise de 1929, que persistiu
pelos anos subsequentes e que foli atropelada por duas
guerras mundiais, sobre os escombros do capitalismo liberal
“estruturou-se a hegemonia cultural de nova vertente
explicativa do funcionamento do sistema capitalista,
consubstanciada na escola neoclassica intervencionista ou
reformista”l’.

Foi com John Maynard Keynes que esta nova teoria
“ganhou sistematizacdo e consisténcia”!®, ao publicar A
teoria geral do emprego, do juro e da moeda, em 1936, e a
nocdo do trabalho engquanto valor atinge seu apicel?.

No Pbés Guerras, o Plano Beveridge (1942) veio

fundar o Welfare State’’ britdnico, que seria financiado

l6Segundo M. GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego, Ob.
cit., p. 72, estas circunstancias foram “provocadas pela gestéo
descontrolada da economia que o liberalismo tanto elogiava e impunha.
A profundidade e a generalizacdo desse desastre, tudo conduziu ao fim
da hegemonia dessa matriz de explicagcdo e gerenciamento da vida
socioecondémica”.
"M. GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego, ob. cit., p. 75.
M. GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego, ob. cit., p. 75.
19idem.
200 2“0 Estado-providéncia, também conhecido como Estado de Bem Estar
Social ou Welfare State, foli positivado pela primeira vez por
Bismarck. A inauguracdo dessa nova era ocorreu na PrUssia entre 1883 e
1891, inicialmente com a cobertura da doenca, acidentes de trabalho e
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por todas as pessoas em idade de trabalhar, a fim de que o
Estado pudesse outorgar subsidios a doentes, desempregados,
reformados e viuvas. Tails prestacgdes ndo tinham conotacdo
de caridade, mas sim de direitos dos cidaddos. O objetivo
de Beveridge era combater os cinco grandes males da
sociedade, quais sejam, a escassez, a doencga, a ignordancia,
a miséria e a ociosidade, e sustentar que as pessoas
tivessem um nivel minimo de vida, abaixo do gual nenhum
cidad&do deveria viver?!.

Com o acordo de Bretton Woods?? (1944), estabelece-
se um novo padrdo monetadrio, o ouro-ddblar, com garantia de
conversibilidade, além da estipulacdo de taxas de 7juros
baixas e fixas, muitas vezes em percentual inferior a taxa
de inflacéo.

No pdbs—-guerras, oOs paises europeus, bem como o
Japdo, tinham como prioridade absoluta recuperar-se dos
danos sofridos?3.

Este foi resumidamente o contexto permitiu trinta
anos de crescimento econdmico e desenvolvimento social,
conhecido como Anos Gloriosos, ou, como denominou Eric

A)Y

Hobsbawn, os Anos Dourados”?4, durante os quais

invalidez e velhice e mais tarde com a legislacdo especifica sobre

condicdes de trabalho”, FERNANDO GONCALVES, Principio do ndo
retrocesso social. Despedimento em Iincumprimento das formalidades
legais - Acesso ao subsidio de desemprego, QL, Ano XX, n.° 41, 2013,
p. 115.

21p. CARLOS DOS SANTOS, Vida, Morte e Ressurreicdo do Estado Social?,
Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano 6, n°® 1, Julho de
2013, pp. 42-43, nr. n° 16.
22 RABAH BENAKOUCHE, Introdug¢do - Globalizagdo ou ‘pax’ americana?, 1in
Edmundo Lima de Arruda Junior e Alexandre Ramos (org.), Globalizagdo,
Neoliberalismo e o Mundo do Trabalho, Curitiba: IBEJ, 1998, 13.: “Os
termos dos acordos consistiam, de um lado, na paridade fixa do ddbélar
com o ouro e, de outro, na taxa de cémbio fixa e ajustavel com o ddbélar
para as demais moedas participantes.”
23F,. HOBSBAWN, FEra dos Extremos — O breve século XX 1914-1991, 22 ed.,
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 254: ™“Nos Estados néo
comunistas, a recuperacdo também significava deixar para tras o medo
da revolucdo social e avango comunista”.
24K, HOBSBAWN, Era dos Extremos, ob. cit., p. 253.
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desenvolveu-se a estrutura do Estado de bem-estar social,
periodo em que o Estado passou a intervir na economia e a
ter responsabilidades inclusive empresariais.

A Dbusca do pleno emprego também foi um coroléario
defendido no acordo de Bretton Woods, e na década de 1960,
na Europa, o desemprego alcancava em média o indice de
1,5%.

Ndo se vislumbrando qualquer motivo para duvidar de
que Y“tudo na economia iria para a frente e para o alto
eternamente (...) a Europa veio a tomar sua prosperidade
como coisa certa’”?s.

Nessa realidade de pleno emprego, de crescimento
econbmico e de otimismo, as organizag¢des sindicais ganham
forca e percebem a conjuntura favoravel para Dbuscar
melhores condigdes de trabalho, eis que com o baixissimo
indice de desemprego, inexiste excedente de mdo de obra que
possa constituir mercado de reserva.

No decorrer do século XX, o direito do trabalho
floresceu de maneira vigorosa. Foram estabelecidas
condicgdes de trabalho minimas e reguladas as situacdes
envolvendo acidentes de trabalho, Y“deveres de cuidado do
empregador” face a pessca do empregado, gquestdes sobre
invalidade de contratos, adaptando o regime civilista comum
as especificidades dos contratos de trabalho assalariado?¢.

Ademais, a faceta coletiva decorrente da relacéo
laboral trouxe elementos novos a realidade Juridica,
estranhos a relacdo contratual comum. Os movimentos
associativos deixaram de ser objeto de proibicdo legal, o
que permitiu seu fortalecimento e o incremento da

negociacdo coletiva, inclusive com a admissdo da greve,

®E. HOBSBAWN, Era dos Extremos, ob. cit. p. 254.
%M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 53.
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primeiramente como uma liberdade e ©posteriormente como
verdadeiro direito dos trabalhadores?’.

Também é nos anos gloriosos que se formam os fundos
publicos que vdo permitir a conquista de direitos aos
trabalhadores nunca antes imaginaveis. O Estado passa a
investir em educacdo, com a criacdo de escolas publicas,
com garantia de renda aos pais que mantivessem os filhos na
escola; passa a investir em salde publica, em subsidios ao
transporte e a moradia, Qque se caracterizam como salario
indireto, liberando, portanto, grande parte do saladrio do
trabalhador para ser dirigida ao consumo e reduzindo, com
isso, o0s custos das empresas.

O crédito e a estabilidade no emprego séo
requisitos fundamentais para a aquisicdo de bens de consumo
de alto wvalor, e foi a equivaléncia entre a escala de
producao e a escala de consumo que permitiu o)
desenvolvimento do capitalismo nos anos gloriosos?®.

O crescimento do admbito de atuacdo do Estado era
imprescindivel naquele contexto, por ser a Unica hipdtese
pacifica e democrdtica de Dbuscar o equilibrio para o
conflito latente entre capital e trabalho, afastando
definitivamente os riscos de uma revolucgdo social.

O direito do trabalho tinha nos anos dourados, no
seu papel de protecdo da parte mais vulneravel e de
correcdo do desequilibrio entre as partes contratantes, a

sua dimensdo mais marcante, e esta perspectiva parecia

2’M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 43.
2870  falar sobre o direito do trabalho, M. GODINHO DELGADO,
Capitalismo, Trabalho e Emprego, ob. cit., p. 117, pondera que “ao
elevar as condigdes de pactuacdo da forca de trabalho, esse ramo
juridico nédo sé6 realiza justica social, como cria e preserva mercado
para o proprio capitalismo interno, devolvendo a este o0s ganhos
materiais socialmente distribuidos em decorréncia da aplicacdo de suas
regras juridicas”.
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realmente inabaldvel naquele contexto??.

Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, “esta fase
correspondeu a época da maior pujangca na evolugdo do
Direito do Trabalho sob o designio da proteccgdo do
trabalhador, nas suas duas metas: a universalidade e a
intensificacdo da tutela laboral”3°.

A\Y

Nas palavras de Francisco Meton Marques de Lima, “o
surgimento do Direito do Trabalho com natureza tutelar
representa o mails poderoso instrumento de intervencao do

Estado na ordem privada, visando a paz social”3!.

3. Mudanca de Rumo — O Novo Liberalismo

Ocorre que na primeira metade da década de 70, os
Estados Unidos romperam o acordo de paridade ouro-ddélar,
passando a viger um sistema de cambios flutuantes, e uma
grave crise do petrdleo mudou os rumos da histédria.

Diante deste contexto de crise, e considerando que
as politicas de wviés keynesiano ndo lograram éxito em
responder de forma célere e satisfatdédria a estagnacdo e a
inflacdo que se instalaram, as vozes do liberalismo
econbmico extremado, como de Friedrich wvon Hayeck3?, que
continuaram a condenar as politicas intervencionistas mesmo

durante os anos dourados?3, ganharam eco.

2M; REGINA REDINHA, A Precariedade do Emprego - Uma Interpelacdo ao

Direito do Trabalho, Separata do I Congresso Nacional de Direito do

Trabalho, Lisboa, 1997, pp. 330-331.

%M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 61.

31 FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA, Os Principios de Direito do

Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia, 4% ed., Sdo Paulo: LTr, 2015,

121.

32 A SUPIOT, Critica do Direito do Trabalho, Trad. A.MONTEIRO

FERNANDES, Lisboa, 2016, p. 271, ao tratar das ideias de Hayek,

ressalta que além de por em questdo a legitimidade do direito do

trabalho, ele “contesta claramente a liberdade sindical ou o principio

do saldrio minimo garantido”.

33 E. HOBSBAWN, Era dos Extremos, ob. cit., p. 266: “Eram verdadeiros
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A eleicéo de Margareth Tatcher (1979) na
Inglaterra, e de Ronald Reagan (1980) nos Estados Unidos, e
ainda um pouco mais tarde de Helmut Kohl (1982) na Alemanha
permitiram gque os palises que lideravam o capitalismo
mundial reorientassem de forma radical as suas politicas
macroecondémicas, 1implementando politicas wultraliberais e
abandonando as préaticas keynesianas.

Além do contexto de crise e do sucesso eleitoral de
lideres defensores de politicas ultraliberais, com a queda
do muro de Berlim e a dissolucd&o do império soviético, e
consequentemente com e} fim da Guerra Fria, ruiu
definitivamente o principal contraponto ao capitalismo, que
seria a experiéncia socialista.

O temor da revolucdo social foi fator determinante
para que tivessem sucesso o©os ideais reformistas que
permitiram os anos dourados e o desenvolvimento do Estado
de bem-estar social. Contudo, agora sem a ameaca do
socialismo, e sem uma corrente consistente de contraponto
mesmo dentro do capitalismo, iniciou-se um periodo de
verdadeira hegemonia do pensamento neoliberal ou
ultraliberal3?, com a valorizagcdo do capital financeiro
especulativo em detrimento do capital produtivo.

O trabalho, que antes tinha importédncia central
haja vista a expansdo da indUstria e da producdo, nesta

nova realidade perde grande parte de sua relevancia e

crentes da equagdo ‘Livre Mercado = Liberdade do Individuo’, e
consequentemente condenavam qualquer desvio dela, como, por exemplo, A
Estrada para a serviddo, para citar o titulo do 1livro de Hayeck
publicado em 1944. Tinham defendido a pureza do mercado na Grande
Depressdo. Continuavam a condenar as politicas que faziam de ouro a
Era de Ouro, quando o mundo ficava mais rico e o capitalismo
(acrescido do liberalismo politico) tornava a florescer com base na
mistura de mercados e governos. Mas entre a década de 1940 e a de 1970
ninguém dava ouvidos a tais Velhos Crentes.”
%para uma explicacdo didatica sobre a construcdo politica da hegemonia
ultraliberal, vd. M. GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego,
ob. cit., pp. 99-113.
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centralidade. O papel do trabalho assalariado ndo ¢é
decisivo para o capitalismo financeiro especulativo.

Da mesma forma, o direito do trabalho, que antes
tinha como objetivo méximo a protecdo do hipossuficiente na
relacdo laboral, passa a ter, também, o papel de fomentar o
emprego e o desenvolvimento da economia. O direito do
trabalho estaria, portanto, a servigo da economia.

Nas palavras de Maria Regina Redinha:

“Se antes a regulamentacdo do trabalho se
continha entre o momento da celebracdo e da
extingcdo do contrato, agora a normatividade
laboral é tomada como um custo econdmico
que h& de atenuar a qualquer preco. O
ordenamento Jjuridico-laboral deixou de ser
neutro e pede-se-lhe uma funcdo promocional
do emprego’33.

Percebe-se ndo apenas o desprestigio do trabalho
enquanto valor, mas um ataque coordenado ao primado do
trabalho.

Segundo Godinho Delgado:

“A agressividade politica de tais
liderancas, especialmente de Thatcher e
Reagan, permitiu, por outro lado, um
combate frontal ao primado do trabalho e do
emprego, que fora hegembnico nas varias
décadas precedentes, rompendo 0O consenso
cultural em torno da nocdo de valor-
trabalho. Nesse sentido, a postura bélica e
desrespeitosa do thatcherismo com relacédo
ao Direito do Trabalho inglés e ao

sindicalismo do ©pais gerou um efeito-

%M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 49.
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demonstragdo de grande importéncia
politico-cultural no processo de construgdo
da hegemonia ultraliberalista”3¢.

Paralelamente a esta desvalorizacdo do primado do
trabalho, percebem-se profundas alteracdes no mundo do
trabalho, seja em relacdo ao surgimento de novos modelos de
trabalhadores, distantes daquele trabalhador tipico
caracteristico da primeira metade do século XX, seja em
relacdo a diversificacdo de modelo empresarial, que Jj& néao
mais se pautava na grande empresa de modelo fordista ou
toyotista.

No que concerne as transformacdes referentes aos
trabalhadores, Palma Ramalho constata o abalo do que chama
de dois dogmas do Direito do Trabalho tradicional: “o dogma
da uniformidade do estatuto de trabalhador subordinado; e o
dogma da incapacidade genética destes trabalhadores para
gerirem a sua vida laboral”?37.

Ressalta ainda a mesma autora a perda do
protagonismo das entidades sindicais como fator que
contribui ao abalo das estruturas do Direito do Trabalho
como conheciamos até entdosé8.

No que tange a realidade empresarial, a partir da
década de setenta, paralelamente as transformacdes
macroecondmicas ja referidas, constata-se que a
globalizacdo e a rapida evolucdo tecnoldégica ensejaram uma
profunda mudanca no paradigma empresarial.

A\Y

Ora, a relacdo laboral tipica pressupde uma
economia de base industrial, em desenvolvimento e tendente

para o pleno emprego”3?, mas esta realidade j& ndo mais

%M. GODINHO DELGADO, Capitalismo, Trabalho e Emprego, ob. cit. p. 101.

%M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 64.

38Tdem.

3 M. R. PALMA RAMALHO, Ainda a Crise do Direito Laboral: a erosdo da
26



subsistia.

A universalizacdo e a intensificacdo da tutela dos
trabalhadores deixou de ser o mote principal do Direito do
Trabalho e tal movimento, segundo Palma Ramalho, “ficou
conhecido como a flexibilizag¢do do Direito do Trabalho, por
pdr em causa a rigidez e o < garantismo dos regimes
laborais”40,

O Direito do Trabalho afasta-se do seu papel
origindrio de reequilibrar as forgas entre capital e
trabalho, de proteger a parte hipossuficiente da relacédo
laboral. Passou-se a exigir do Direito do Trabalho que
atuasse como instrumento de fomento do mercado de trabalho,
como meio de promoc¢do do emprego, subordinando-se, assim, a
economia. E preciso que o Direito do Trabalho deixe de
proteger o trabalhador para proteger o emprego.

Além disso, pode-se perceber qgue, em Dbusca de
alcancar maiores patamares de competitividade frente ao
mundo globalizado, as empresas passam a buscar cada vez
mais a especializacéo.

Assim, ao lado das grandes empresas, passam a atuar
empresas menores, que “adoptam formas de organizacgdo
interna mais flexiveis e menos verticalizadas”?! e o foco na
produtividade e nos resultados, aferidos por avaliacdo de
desempenho ou outros mecanismos, faz alterar-se o modo como
empregado e empregador se relacionam.??

Interessante ressaltar que ndo obstante a tendéncia
a especializacéo, “surgem novas formas de associacéo

empresarial, com destaque para o0sS Jgrupos empresariais e

relacdo de trabalho “tipica” e o futuro do direito do trabalho, in
A. MOREIRA (coord.), III Congresso Nacional de Direito do Trabalho.
Memérias, Coimbra, 2001, 257.
4 M, R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 70.
41 M, R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p. 67.
42 M. R. PALMA RAMALHO, Ainda a Crise do Direito Laboral, ob. cit., p.
259.
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assiste-se a deslocalizacdo e a internacionalizacdo da
actividade econdémica, o que também tem reflexos no dominio
das relacdes de trabalho”43.

Palma Ramalho acrescenta ainda que “o acesso macicgo
ao mercado de trabalho de algumas categorias de
trabalhadores, como as mulheres, os jovens ou os
imigrantes, que antes tinham uma importdncia secundaria,
retirou a domindncia ao perfil do trabalhador subordinado
tipico, alterou o mercado de emprego e veio intensificar
algumas necessidades aos trabalhadores (com as quais as
empresas passam a ter gue contemporizar), como a de maior
flexibilizagcdo no tempo de trabalho e a da conciliacdo do
papel de trabalhador com outros papéis sociais, como o de
estudante ou o de pai ou mide, por exemplo”44.

Com a mudanca dos paradigmas gque pautavam a
realidade que fez surgir e florescer o Direito do Trabalho,
a relacdo laboral, que antes era rigida e verticalizada,
ganha novos contornos. Remuneracdo por produtividade,
horédrios flexiveis, prestacao de trabalho fora do
estabelecimento empresarial sédo exemplos de flexibilizacéo
da regulacdo laboral que decorreram das transformacdes nos
pilares estruturantes das relacdes de emprego.

Valioso é o trecho abaixo transcrito, de autoria do
Professor Luis Manuel Teles Menezes Leitéo:

“A globalizacdo econbémica pode assim
conduzir a uma perversdo no desenvolvimento
do Direito do Trabalho, uma vez que, depois
de este ter wvindo a representar um
progresso continuo nas condigdes dos

trabalhadores, assiste-se no inicio do séc.

43 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., pp. 67-68.
44 M. R. PALMA RAMALHO, Ainda a Crise do Direito Laboral, ob. cit., p.
260.
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XXI a algum retrocesso nesta area, dgque é
estimulado pela concorréncia entre 0s
paises na atraccéo do investimento
estrangeiro, que adaptam a sua legislacéo
laboral em ordem a tornd-la mais atractiva
para 0s investidores. Ora, se essa
adaptacdo nalguns casos pode constituir uma
resposta adequada a evolugdo da situacéo
econdmica, levada ao extremo acabaria por
pdr em causa a proépria disciplina laboral,
fazendo regredir consideravelmente as
condigdes de trabalho”45.

Devido a delimitacdo do tema objeto do presente
estudo, nosso interesse n&o é, contudo, aprofundar mais no
desenvolver do direito do trabalho. Interessa-nos
demonstrar, ainda que sucintamente, como se chega a
realidade em que caem as certezas acerca dos Direitos
Sociais, e onde vemos o avancar da flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas e sociais, discurso este que se torna
praticamente hegembénico nos dias de hoje.

As leis para limitacdo da jornada de trabalho, que
foram as que deram origem ao Direito do Trabalho, s&o as
primeiras a se tornarem objeto de flexibilizacdo.

A desregulamentacdo e a flexibilizacdo das normas
trabalhistas tem sido a tendéncia nos dias de hoje, “com o
surgimento de horédrios flexiveis ou calculados com base em
longos periodos de referéncia, trabalho a tempo parcial,
intermitente ou a chamada”, diversificando regimes de

trabalho e ainda c¢riando “zonas intermédias entre o

45 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, A precariedade: um novo paradigma
laboral?, in J. JOAO ABRANTES (coord.), Congresso Europeu de Direito
do Trabalho, Coimbra, 2014, p. 42.
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trabalho e os tempos livres”“®.

Diante de tantas transformacdes econbmicas,
macroecondmicas, sociais e tecnoldgicas, o legislador busca
dotar o Direito do Trabalho de modelos contratuais que
possam fazer frente aos anseios das empresas. Como afirma
Regina Redinha:

“A diversidade tipoldgica da relacéo
laboral transforma-se, assim, num catalogo
de 'produtos laborais' a escolha do seu
consumidor final - o empregador” (REDINHA,
pp. 74)

Neste contexto, foi introduzida em Portugal a
modalidade de contratacdo intermitente de trabalho, através
do Cébdigo do Trabalho de 2009, n&o mais restrita aos
profissionais de espetédculos, e mais recentemente, mesmo em

2017, o CTI chegou a realidade juslaboral brasileira.

®LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, A precariedade: um novo paradigma
laboral?, ob. cit., p. 47.
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IIT - O CTI EM OUTROS ORDENAMENTOS JUSLABORAIS NA UNIAO
EUROPEIA

O CTI, nos diversos paises em que é regulamentado,
tem em comum a alterndncia de periodos trabalhados e néo
trabalhados. Contudo, a modulacdo do contrato em cada Pais
se da& de forma diferente, com regras especificas e
interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais diversas.

Assim, sem pretensdo de fazer um verdadeiro estudo
comparado, entendo ser importante visitar o instituto do
CTI adotado em outros paises da Unido Europeia, que
incorporaram em seus ordenamentos juridicos esta modalidade

contratual antes de Portugal.

1. Italia

O lavoro intermittente ou a chiamata foi instituido
no ordenamento juridico italiano pela Lei Biaggi, em 2003.
Foi revogado em 2007 e reintroduzido em 2008, por meio da
Lei n. 133 del 200847. Mails recentemente, através do
DECRETO LEGISLATIVO 15 giugno 2015, n. 81, foram
introduzidas alteracdes nas regras atinentes ao CTI
italiano.
Em seu Art. 13, define trabalho intermitente nos
seguintes termos:
Definizione e <casi di ricorso al 1lavoro
intermittente
1. Il contratto di lavoro intermittente é
il contratto, anche a tempo determinato,

mediante il quale un lavoratore si

47 A. VALLEBONA, Istituzioni di Diritto del Lavoro, Vol. II, Il
Rapporto di Lavoro, 7% ed., 2011, p.749.
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pone a disposizione di un datore di
lavoro che ne pud utilizzare la
prestazione lavorativa in modo discontinuo
o intermittente secondo le esigenze
individuate dai contratti collettivi, anche
con riferimento alla ©possibilita di
svolgere le prestazioni in periodi
predeterminati nell'arco della settimana,
del mese o dell'anno. In mancanza di
contratto collettivo, i casi di utilizzo
del lavoro 1intermittente sono individuati
con decreto del Ministro del lavoro e
delle politiche sociali“®.

A lei italiana permite, em qualquer caso, a
contratacdo intermitente de trabalhadores menores de 25
anos e os malores de 55 anos??, funcionando assim como
instrumento de abertura do mercado de trabalho.

O trabalho intermitente, segundo a 1lei italiana,
tem por objeto a prestacdo do trabalho de modo descontinuo,
conforme estabelecido em negociacdo coletiva. Prevé ainda
que na auséncia desta, o trabalho intermitente dependerd de

regulamentacdo pelo Ministério do Trabalho.

48 http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg,
acessado em 19/06/2017.

49 PAULO ROBERTO FERNANDES, A Figura do Contrato de Trabalho
Intermitente do PL n.° 6.787/2016 (Reforma Trabalhista) & Luz do
Direito Comparado, disponivel em http://ostrabalhistas.com.br/figura-
do-contrato-de-trabalho-intermitente-do-pl-no-6-7872016-reforma-
trabalhista-luz-do-direito-comparado/, acessado em 19/06/2017,
ressalta que como “a lei foi criada com o intuito de ampliar a geracgéo
de empregos, ela dispds um requisito subjetivo de quem se submete a
esse tipo de regime: trabalhadores menores de 25 anos e o0s maiores de
55 anos”.
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Talvez até por causa da motivacdo 1nerente a
criacdo do instituto, na Itdlia o CTI pode se dar tanto em
um contrato a termo quanto sem termo®0.

Seu tracgco distintivo é a inexisténcia de previséao
de quantidade de trabalho a ser prestado.

H& dois subtipos de contrato intermitente, sendo o
primeiro aquele em que o trabalhador é obrigado a responder
as chamadas, recebendo em contrapartida a indenizacdo de
disponibilidade e no segundo subtipo o obreiro ndo se
obriga a atender as chamadas, e, por via de consequéncia,
ndo recebe indenizacdo de disponibilidade.

Guido Boni ressalta que no CTI emerge uma hova
nocdo de subordinacdo, que corresponde a uma reducgdo de
direitos e proporcionalmente também dos deveres
decorrentes. O trabalhador intermitente, mais senhor de seu
tempo, também esta mais exposto a ansiedade da
imprevisibilidade®!.

O estar a disposicédo Jjustifica a fixacdo de um
valor a ser pago mesmo nos periodos de inatividade, que a
lei italiana chama de “indennita di disponibilita”, 1logo,
justifica-se, no direito italiano, apenas nos casos em gque
haja obrigacdo de estar disponivel?®?Z.

No primeiro subtipo, entédo, o) contrato se

aperfeicoa no momento da estipulacdo, e no segundo, apenas

50 A. NUNES DE CARVALHO, Consideracdes sobre o trabalho intermitente,
in Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier,
Vol. I, Direito e Justica Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catdélica Portuguesa, Lisboa, 2015, p. 357.
51 BONI, Guido, Contratto di Lavoro Intermittente e Subordinazione,
Rivista Italiana di Diritto Del Lavoro, I, 2005, p, 1lle6.
52 VALLEBONA, Antonio, ob. cit., p. 749: ™“Nel lavoro intermittente
1’obbligo di disponibilita non costituisce, dunque, un mero obbligo
preparatorio all’adempimento di una prestabilita prestazione
lavorativa, ma un obbligo principale individuante il sottotipo, pur se
funzionale all’altro obbligo principale di lavorare se e quando
arrivera la chiamata (...) In conclusione 1l sottotipo di lavoro
intermittente con obbligo di disponibilita integra un contratto a
causa complessa che e perfetto al momento della stipulazione (...)”.
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no momento do aceite da chamada do empregador por parte do
empregado.

Segundo Antonio Vallebona, o primeiro é um contrato
de causa complexa enquanto o segundo é um contrato de
condicdo complexa®3.

O legislador italiano estabeleceu para o CTI o
limite maximo de 400 dias de trabalho a cada trés anos
civis, que, se ultrapassado, o contrato passa a ser a tempo
integral e por prazo indeterminado, excecdo feita para a
drea do turismo, apresentacdes puUblicas e espeticulosd?.

Estabeleceu ainda o legislador outras restricdes a
liberdade de contratacdo, como ao prever a proibicdo de uso
do CTI para substituir trabalhadores em greve, ao vedar seu
emprego nagquelas empresas que tenham realizado dispensas em
massa nos Ultimos seis meses, ou ainda que tenham feito a
suspensdo ou reducdo do horario de trabalho; ou mesmo no
caso de empregadores qgue ndo tenham realizado a avaliacéo
de risco em matéria de seguranca do trabalho®3.

O prazo minimo para a chamada no Direito italiano é
de um dia util, de acordo com art. 15, 1, b) do Decreto
Legislativo n. 81.

No que tange a forma escrita, esta é& uma exigéncia

A\Y

ad probationem, sendo que a falta de contrato escrito
implica a wutilizacdo de outros meios probatdérios da

existéncia do mesmo por confissdo, ou prova testemunhal”?>¢.

2. Franca

53 Vallebona, ob. cit., p. 750.
54 DECRETO LEGISLATIVO 15 giugno 2015, n. 81, item 3 do art. 13.
% PAULO ROBERTO FERNANDES, A Figura do Contrato de Trabalho
Intermitente do PL n.° 6.787/2016 (Reforma Trabalhista) & Luz do
Direito Comparado, ob. cit.
% J. CARNEIRO, O contrato de trabalho intermitente — A relacdo laboral
cimentada na seguranca do emprego através do trabalho descontinuo, QL,
n® 35-36, 2010, p. 227.
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Na Franca, o CTI foi introduzido através de uma
Ordonnance de 23 de Agosto de 1986. Posteriormente foi
suprimido em 1993, tendo sido entdo restabelecido no
ordenamento juridico Francés pela Lei de 19 de Janeiro de
2000°7.

Antoine Mazeaud aborda o CTI entre os contratos
especiais nédo precarios, Jjustamente por ser “un contrat a
durée indeterminée, qui comporte une alternance de périodes
travaillées et non travaillées”>8.

Assim, da mesma forma que a portuguesa, prevé a lei
francesa que o trabalho é permanente, mas a sua natureza
demanda a alterndncia de periodos de trabalho e de né&o
trabalho. Isto posto, o Code du Travail, assim como o CT
portugués, ndo reconhece ao CTI a possibilidade de com ele
conjugar contratacdo a termo??.

O CTI francés® é disciplinado no Article L3123-33 e
seguintes do Code du Travail. O setor se subdivide em
normas que sdo de ordem pUblica e aquelas gque se situam no
campo da negociacgdo coletiva.

E, em principio, a contratacdo coletiva que define
quais empregos, pela sua natureza, comportam a alternéncia
de trabalho gque ¢é caracteristica do CTI®l. Assim, os
contratos de trabalho intermitentes podem ser firmados em
empresas abrangidas por uma convengdo ou por um acordo de
empresa ou, na sua falta, por convencdao ou um acordo

setorial estendido que o preveja, nos termos do Art. L.

57J. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 123, nr. 8.

¢ A. MAZEAUD, Droit du Travail, 62 ed., Paris, 2008, p. 378.

59 A NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 357.

60 Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr, acessado em
16/10/2017.

61 J. CARNEIRO, O contrato de trabalho intermitente - A relacdo laboral
cimentada na segurang¢a do emprego através do trabalho descontinuo, QL,
n° 35-36, 2010, p. 224.
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3123-33 que estabelece que “Des contrats de travail
intermittent peuvent é&tre conclus dans les entreprises
couvertes par une convention ou par un accord d'entreprise
ou d'établissement ou, a défaut, par une convention ou un
accord de branche étendu qui le prévoit”62,

Como observa Antdénio Nunes de Carvalho, tanto a
legislacéo italiana como a francesa restringem a
possibilidade de recurso ao CTI a um certo tipo de
atividade, enquanto no Direito Portugués, 1isto se da em
funcdo da especificacdo da organizacdo em que a atividade é
prestada®3.

No que tange ao tempo de trabalho, a norma
francesa, consistente no Art. L. 3123-34, exige que esteja
prevista no contrato tanto a duracgdo anual minima do
trabalho quanto a previsdo de distribuicdo deste tempo de
trabalho.

Assim, inexiste previsdo de CTI a chamada no
Direito Francés. A lei ressalva contudo que em alguns
setores onde ndo seja possivel a fixacdo precisa dos
periodos e a reparticdo das horas de trabalho, a convencéao
ou o acordo deverd estabelecer as condicgdes em que este
trabalho serd exercido, bem como as situagdes em gque o
trabalhador poderd exercer o direito de recusa®‘.

A legislacdo francesa ainda estabelece um limite

para as horas suplementares, ao prever, no Art. L. 3123-35,

62 Exceg¢do no art. Art. L. 3123-37, para situacdo em que pode ser
firmado CTI mesmo sem negociacgdo coletiva.

63 Ob. cit., pp. 353-354

64 Assim dispde o Art. L. 3123-38: “Dans les secteurs, dont la liste
est déterminée par décret, ou la nature de l'activité ne permet pas de
fixer avec précision les périodes de travail et la répartition des
heures de travail au sein de ces périodes, cette convention ou cet
accord détermine les adaptations nécessaires, notamment les conditions
dans lesquelles le salarié peut refuser les dates et les horaires de
travail qui lui sont proposés.”
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que “Les heures dépassant la durée annuelle minimale fixée
au contrat de travail intermittent ne peuvent excéder le
tiers de cette durée, sauf accord du salarié”.

Para fins de antiguidade s&o considerados os
periodos de inatividade, contudo ndo ha referéncia legal
expressa acerca da remuneracdo devida nos periodos de
inatividade. Entretanto, o art. L. 3123-38 remete a
negociacdo coletiva, estabelecendo que “I1l peut prévoir que
la rémunération versée mensuellement aux salariés
titulaires d'un contrat de travail intermittent est
indépendante de 1l'horaire réel et détermine, dans ce cas,
les modalités de calcul de cette rémunération”.

Joana Carneiro ressalta que “se ndo se encontrarem
reunidas as condig¢cdes para celebrar um CTI, o contrato de
trabalho celebrado serd considerado um contrato de trabalho
standard e, se o trabalhador o peticionar, o empregador

terd de lhe assegurar a remuneracdo completa’”®s.

3. Espanha

O contrato de trabalho fijo discontinuo surge no
ordenamento juslaboral espanhol com a Lei 63/1997, depois
com o Real Decreto 15/98, que tratavam do trabalho a tempo
parcial, e por fim com a Lei 12/2001, que tratou
especificamente dos contratos fijos discontinuos.

E, no direito espanhol, uma submodalidade do
contrato de trabalho a tempo parcial.

Leal Amado e Joana Vicente ressaltam gque no quadro
normativo espanhol h& certa confusdo entre trabalho a tempo
parcial e trabalho intermitente na modalidade alternada,

pois os “trabajos fijos discontinuos que tém datas certas

65 J. CARNEIRO, ob. cit., p. 225.
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sdo contratos a tempo parcial e os que tém datas néo
previamente determinadas constituem uma modalidade
autoénoma”®®.

O art. 12.3 do Estatuto dos Trabalhadores regula os
trabalhos fijos periddicos ou trabajos discontinuos de
fecha cierta, enquanto o art. 15.8 do mesmo diploma legal
se refere aos trabajos fijos discontinuos ou trabajos
discontinuos de fecha incierta, confirmando, assim, a
observacdo de Leal Amado e Joana Vicente acima referida.

Existe a ©possibilidade de o trabalhador fijo
discontinuo ter Jjornada reduzida, ou Jjornada a tempo
completo, no que difere do direito portugués que prevé
quantidade minima de meses trabalhados a tempo completo.

Trata-se de um contrato por tempo indeterminado,
mas de execucdo ciclica, de modo que ao término de cada
periodo ndo se extingue o contrato, sendo este simplesmente
interrompido, “formalizando cada temporada un nuevo pacto
que, no obstante, responde al mismo nexo originario”®’.

Assim como os demais contratos a tempo parcial, o
fijo discontinuo também deve ser formalizado por escrito,
em modelo oficial, segundo art. 12.4, a) do Estatuto.

O art. 15.8, pardgrafo 2° do Estatuto dos
Trabalhadores estabelece que deve haver ©previsdo no
contrato acerca da duracdo estimada da atividade, assim
como sobre a forma e ordem de chamamento conforme previséao

em Convencdo Coletiva, devendo constar ainda, mesmo que

66 Contrato de Trabalho Intermitente, ob. cit., p. 123, nr. 7.
67 VICENTE NOGAL RUIZ/MOISES LOPEZ ROMERO, El contrato de trabajo fijo
de carécter discontinuo, in Esteban Ceca Magan (coord.), Las diversas
modalidades de contratacién laboral, Valencia: Ediciones Revista
General de Derecho, 1999, p. 260. Preceitua ainda que“El contrato fijo
discontinuo se ha caracterizado, como ya hemos apuntado, por responder
a las necesidades ciclicas de mano de obra de determinados sectores
productivos. Dos de estos sectores son el del trabajo agricola y el de
extincidén de incendios, entré otros.”, p. 251.
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como orientacdo, a Jjornada de trabalho estimada bem como a
distribuicdo do tempo de trabalho®®.

E possivel, ainda, a atualizacdo do contrato a
tempo completo para que o trabalhador passe a adquirir a
condicd&o de fijo discontinuo, desde que desenvolva
“actividades especificas de temporada o) campafia %
constituyan un colectivo diferenciado del resto de 1la
plantilla de la empresa”®®.

Segundo Vicente Nogal Ruiz e Moisés Ldbpez Romero:

“En efecto, la adquisicidén de la categoria
de trabajador fijo discontinuo suele estar
condicionada a la concurrencia de
determinados requisitos, impuestos por
convenio colectivo, relativos a la sucesidn
en la prestacidén de servicios por parte del
trabajador que pretenda acceder a tal
condicién, durante cierto tiempo o)
campafias“’0.

Leal Amado e Joana Nunes Vicente’! ressaltam gque na
lei trabalhista espanhola ndo subsiste o direito de o
trabalhador auferir compensacdo retributiva por ocasido dos
periodos de inatividade, nem hé& ©previsdo legal de
quantidade minima de meses de trabalho.

No entanto, o legislador espanhol teve a cautela de
garantir ao trabalhador gque ndo esteja inserido em uma
atividade que se repita de forma ciclica, o direito ao
chamamento, na ordem e forma determinadas pelos convenios

colectivos, sendo que em caso de descumprimento, pode o

68 CARLOS MORADILLO LARISO, La nueva regulacidén del contrato a tiempo
parcial, los trabajos fijos discontinuos, el contrato de relevo y la
jubilacidén parcial, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién,
n.° 44, 2003, p. 117.
6 V. N. RUIZ/M. L. ROMERO, ob. cit., p. 250.
70 Idem.
1 Ob. cit., p. 126, nr. 12.
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trabalhador reclamar judicialmente’?, garantindo ao
trabalhador preterido que a falta de chamamento neste caso
se equipare ao despedimento’3.

Contudo, ndo se trata de um direito absoluto. Como
ressaltam Vicente Nogal Ruiz e Moisés Lépez Romero, “el
llamamiento debe acomodarse a las necesidades de mano de
obra que en cada momento se precisen, segun la propia
actividad de la empresa y las circunstancias que en ella
influyen, tales como produccidén, climatologia o crisis de
mercado. Esta es la razdén por la cual, la no llamada, en el
caso de no ser necesaria para la empresa la prestacidn
laboral del trabajador, no merece la calificacién
automatica de despido, tal y como sefialan, entre otras, las
importantes sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
septiembre de 1982 o 22 de diciembre de 1993%“74,

Assim, s6 haveréd direito a pleitear o despedimento
quando reste demonstrada a discriminacdo do trabalhador,
que tenha sido preterido em face de outro de menor
antiguidade ou ainda se a atuacdo da empresa puser em risco
a sua prépria subsisténcia, fazendo desaparecer a
possibilidade de novos chamamentos.

Muito embora ndo se estabeleca quantidade minima de
dias de trabalho, o art. 34.1 do Estatuto de 1los
Trabajadores, a jornada de trabalho médxima ordindria deve
ser limitada de tal forma que a proporcdo ndo supere as

quarenta horas semanais e entre cada Jjornada de trabalho héa

72 Art. 12.3, b) do Estatuto de los Trabajadores.
73 C. M. LARISO, ob. cit., p. 117: “En cuanto a las consecuencias de la
inobservancia del régimen de llamamiento, el art. 15.8 ET recoge
también inalterada la clésica regla de asimilacién de la falta de
llamamiento al despido, otorgando al trabajador la facultad de
«reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdiccidn competente»
gque - como Observa acertadamente Cavas - no puede ser otra que la
social.”
74 Ob. cit., p. 257.
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de existir wum intervalo de pelo menos doze horas de
descanso’>.

Carlos Moradillo Lariso ressaltou que “La Reforma
de 2001 sigue reconociendo un papel preponderante a la
negociacidén colectiva, siendo, en consecuencia, el convenio
colectivo correspondiente el que determine la forma
(verbal, escrita o téacita) y las circunstancias que
determinan el orden en qgue debe producirse el

llamamiento”76.

75 V. N. RUIZ/M. L. ROMERO, ob. cit., 265.
76 Ob. cit., p. lle6.
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IV - A INTRODUGAO DO CTI NO ORDENAMENTO PORTUGUES

0 CTI constitui figura inédita no direito
portugués’’, tendo sido introduzido no ordenamento juridico
através do Cédbdigo do Trabalho de 2009, nos artigos 157.° a
160.°, na Subseccéo III da Seccéao IX, intitulada
“Modalidades de contrato de trabalho”.

Como bem afirmou Jodo Leal Amado, Yo contrato de
trabalho intermitente é um genus composto por duas
espécies”’®, as quais estdo dispostas no numero 1 do art.
159.° do CT.

Assim, se as partes estabelecerem datas de inicio e
termo de cada periodo de trabalho, estaremos diante da
primeira espécie, conhecida como trabalho alternado; se, de
outra forma, ficar ajustado que o trabalhador deva aguardar
convocagdo do empregador ©para iniciar o periodo de
atividade, estaremos diante da segunda espécie, o trabalho
a chamada.

Desta feita, o quantum da prestacdo laboral deve
ser sempre estabelecido pelas partes, ao fixarem o numero
de horas ou dias de trabalho, contudo, no trabalho
alternado, as partes fixam ainda o “gquando” da prestacédo’?,
haja vista que estabelecem previamente termos iniciais e
finais dos periodos de atividade, enquanto no trabalho a
chamada n&o hé prévia definicdo de quando serd prestado o
servico, dependendo, assim, da convocacdo pelo empregador,
que deve observar, necessariamente, o periodo minimo de

antecedéncia previsto em 1lei, 20 dias, ou antecedéncia

7TEm  sentido contrario, M. REGINA REDINHA, A Relacdo Laboral

Fragmentada, - estudo sobre o trabalho tempordrio, Boletim da
Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Coimbra editora, 1995,
pp. 69-70

78J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4% ed., Coimbra, 2014, p. 145.
79J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., 2014, pp. 145-146.
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maior, se assim ajustado pelos contratantes®?.

Ndo obstante o ineditismo da figura ora analisada
no ordenamento portugués, importa perquirir acerca dos
instrumentos e das figuras que antecederam esta modalidade
contratual e que podem mesmo ter-nos conduzido até o CTI

como hoje se encontra tipificado.

1. Figuras anteriores

Em uma realidade juslaboral onde os contratos sao,
via de regra, firmados por tempo indeterminado, e onde a
rescisdo contratual depende da configuracdo de uma Jjusta
causa, objetiva ou subjetiva, a vida real encontra
dificuldades ©para se encaixar neste estreito padrao
contratual que é o modelo de contrato de trabalho standard,
pois necessidades temporarias, transitdrias, intermitentes,
sazonalis sempre existiram.

O Decreto-Lei 409/71, de 27 de Setembro ja
estabelecia, em seu art. 6°, 2, b) gque seriam excepcionados
dos limites méximos de PNT aquelas pessoas cujo trabalho
fosse acentuadamente intermitente ou de simples presenca.
Nessa hipdbdtese se encontravam os guardas de passagens de
nivel, conforme Acdérddo do STJ, de 22/11/1995 (Matos Canas)
81, onde se conceitua trabalho intermitente como sendo
“aquele que, de modo relevante, de forma saliente e
facilmente notédvel, ¢é interrompido durante intervalos
significativos”.

Diante da multiplicidade de situacgdes da vida real

83, LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 146, ressalva a
possibilidade de as partes modelarem fdérmulas mistas de trabalho
intermitente, mesclando assim periodos preestabelecidos com o trabalho
a chamada.
81 Acdrddo STJ, de 22/11/1995 (Matos Canas), disponivel em www.dgsi.pt,
acessado em 15/11/2017.
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nao abarcadas pela modalidade contratual standard,
consistente no vinculo de emprego estavel, a tempo
completo, outras figuras contratuais vieram a ser
utilizadas a fim de suprir tais necessidades e a mais
popular foi a contratacdo a termo®?, havendo ainda que
fazer referéncia ao contrato temporédrio e a Lei n.° 4/2008,
de 7 de Fevereiro, antes de adentrar propriamente no CTI

incorporado no CT de 2009.

1.1 - Contrato de Trabalho a Termo

Apesar de ter sido instituido no ordenamento
juridico portugués antes da consagracdo constitucional do
principio da seguranca no emprego, o contrato de trabalho a
termo veio a adquirir grande importédncia no Direito Laboral
Portugués especialmente a partir de 1975, época em que
ainda era denominado “contrato a prazo”, conforme art. 10.°
da LCT, quando constituia ainda praticamente a dUnica
modalidade atipica de contrato, J& que os contratos
“eventual” e “sazonal” consistiam, na realidade, “subtipos
do trabalho a prazo”®83.

Inicialmente o uso do contrato a termo ndo se
vinculava a critérios legais substanciais, e isto nem se
fazia imprescindivel, eis que, na época, ndo havia maiores

restricbes a demissdo, bastando a observdncia do aviso

83, LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 135: “o contrato de
trabalho a termo institui wuma relagdo Juslaboral atipica devido,
justamente, & circunsténcia dessa relagdo ter, a partida, os dias
contados, pois as partes predeterminam o respectivo ciclo wvital.
Aquando da celebracdo desse contrato, as partes estipulam que o mesmo
se extinguird numa certa data (termo certo) ou quando se vier a
verificar um determinado evento (termo incerto). E esse aprazamento do
contrato que o afasta da regra, do contrato standard, o contrato de
duracdo indeterminada.”
%M. REGINA REDINHA, Crise Econdmica, Emprego e Modelos de Contrato de
Trabalho: A Alteragdo do Paradigma do Contrato de Trabalho?, Actas do
Congresso Mediterrdnico de Direito do Trabalho, 2016, p. 175.
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prévio legal.

Contudo, com o advento da ©primeira Lei dos
Despedimentos, através do DL n.° 372-A/75, de 16 de Julho,
foi inserida na realidade juridica portuguesa a proibicéo
dos despedimentos sem Jjusta causa, dJue no ano seguinte
viria a se tornar principio constitucional através da
redacdo do art. 53.° da CRP, consubstanciado no principio
da seguran¢a no emprego.

Além da rigidez do regime de cessagdo dos
contratos de trabalho, a mesma Leil estabeleceu prazo de
quinze dias para o periodo experimental, pelo gue, nas
palavras de Palma Ramalho, “n&o sé se tornou mais dificil
despedir, como a consolidacdo do vinculo laboral, que
sucede o periodo experimental, se tornou mais rapida’”®4.

Assim, as restricdes impostas aos despedimentos
acabaram por conduzir os empregadores a utilizar ©os
contratos a termo ndo apenas para suprir necessidades
transitérias, mas para escapar a garantia constitucional da
estabilidade no emprego.

Como a lei ndo havia estabelecido requisitos
objetivos que condicionassem o uso dos contratos a termo,
ndo havia ilegalidade manifesta nesse procedimento.
Contudo, sao evidentes os efeitos nefastos desta
proliferacdo descontrolada de contratos a termo, e
situacdes de fraude a 1lei, com a perpetuacdo destes
vinculos precarios para além do que a lei permitia, também
se generalizaram.

A precarizacdo das relagdes laborais em decorréncia

deste procedimento conduziu ao endurecimento da legislacéo,

%M. R. PALMA RAMALHO, Contrato de Trabalho a Termo no Sistema
Juslaboral Portugués - Evolugdo geral e tratamento no Cdédigo de
Trabalho, 1in Estudos em Honra de Ruy de Albuquerque, volume 1II,
Coimbra, p. 121.
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restringindo as possibilidades de contratacdo a termo, com
a LCCT - DL n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro®>.

Ndo cabe no presente estudo analisar com maior
profundidade o contrato a termo, mas neste momento importa
apenas referir a relevancia que veio a adquirir aquando da
proibicd&o dos despedimentos sem Jjusta causa, eis que desde
1975 vem sendo a modalidade contratual mais utilizada pelos
empregadores para escapar ao modelo classico de relacgéo
laboral, mas também ressaltar a consagracdo do seu carater
excepcional em relacdo ao modelo padrdao consistente na
relacdo de trabalho por tempo indeterminado.

Contudo, além do fato de o contrato a termo ser uma
modalidade atipica de contrato de trabalho, e poder atender
situacdes de trabalho sazonal, ele ainda ndo traz elementos
que possam identificd-lo como uma experiéncia anterior do
CTI no sistema juridico portugués, uma vez que se destina
primordialmente a cobrir necessidades temporarias da
empresa, enquanto no CTI, embora descontinuas, as

necessidades atendidas sdo permanentes.

1.2 - Contrato Temporario

O contrato de trabalho temporario, por sua vez,
também se distancia do contrato standard, mas por outro
viés. No lugar da relacdo tradicional entre trabalhador e
empregador, temos uma relacdo tripartida onde a pessoa que
contrata ndo é a mesma onde é empregada a forca de trabalho
do obreiro.

O contrato de trabalho é celebrado com uma empresa

8 M. R. PALMA RAMALHO, Contrato de Trabalho a Termo no Sistema
Juslaboral Portugués, ob. cit., p. 122, ressalta ter sido esta a
primeira vez que o sistema Jjuridico assumiu de forma expressa a
ligacdo entre o regime de cessacdo dos contratos de trabalho e a
contratacdo a termo, regulando-os no mesmo diploma.

46



de trabalho temporario. Contudo, firma-se ainda entre a
empresa de trabalho temporario e o utilizador um contrato
de utilizacédo.

Ndo pretendo realizar qualquer andlise mais
profunda dos contornos do contrato temporario. Contudo,
entendo como Joana Carneiro®¢, quando afirma que o
“embrido” do CTI no Direito Portugués é o contrato de
trabalho por tempo indeterminado para cedéncia temporéaria,
e é neste contexto que interessa mencionéa-lo.

O contrato tempordrio pode ser precario, quando
firmado a termo (art. 172.°, a, CT) ou pode ser estavel,
quando firmado sem termo resolutivo (art. 172.°, a, CT),
sendo este Ultimo o caso do contrato de trabalho por tempo
indeterminado para cedéncia temporéaria.

O contrato de trabalho por tempo indeterminado para
cedéncia temporaria foi introduzido no ordenamento juridico
portugués em 1999.

Para Antdénio Nunes de Carvalho®’, desde entdo jéa
havia a previsdo de um modelo negocial que articulasse
tempos de disponibilidade e de trabalho efetivo, mesmo

antes do contrato dos trabalhadores de espetaculos.

1.3 - Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro - Contrato de Trabalho
dos Profissionais de Espetéculos

Desde a década de 1960 o contrato de trabalho dos
profissionais de espetdculos j& tinha regras especificas,
uma vez que esta relacdo de trabalho ¢é por natureza
especial.

Contudo, em 2008 entrou em vigor um novo regime

837. CARNEIRO, O contrato de trabalho intermitente - A relacdo laboral
cimentada na seguranca do emprego através do trabalho descontinuo, QL,
n® 35-36, 2010, p. 206.
8A. NUNES DE CARVALHO, Consideracdes sobre o trabalho intermitente,
ob. cit, pp. 328-329.
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juridico, constante da Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro, que
veio a ser alterado pela Lei n°® 105/2009, de 14 de
setembro, com a inclus&o do art. 10-A, bem como pela Lei n°
28/2011, de 16 de Junho.

ANY

0 referido diploma legal se aplica aos
trabalhadores das artes do espetdculo e do audiovisual que
desenvolvam uma actividade artistica, técnico-artistica ou
de mediacdo destinada a espetéaculos ou a eventos
publicos”88, e rege tanto os contratos de trabalho quanto a
segurancga social.

Embora o presente trabalho ndo objetive analisar o

regime Jjuridico®? em questdo como um todo, ¢ imprescindivel

referir que foi neste diploma legal que pela primeira vez

no ordenamento juridico portugués se introduziu
expressamente a figura do contrato de trabalho
intermitente?0.

Assim, a Lei n.° 4/2008, de 07 de Fevereiro,
estabelece no seu art. 8° a possibilidade do exercicio
intermitente da prestacdo de trabalho quando o espetaculo
publico ndo tenha natureza continua.

A lei pressupde ainda a existéncia de um contrato
por tempo indeterminado para gque possa ser objeto de

intermiténcia.

8art. 1.° da Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro.
%para uma andlise mais profunda do instituto, JULIO GOMES, Da fdbrica
a fdbrica de sonhos - primeiras reflexdes sobre o regime do contrato
de trabalho dos profissionais de espetdculos, 1in Novos Estudos de
Direito do Trabalho, Coimbra, 2010, 197-231.
Ov, R. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II -
Situacdes Laborais Individuais, 5% ed., Coimbra, 2014, ©p. 381,
considera gque as maiores novidades deste regime Jjuridico residem
justamente na “previs&do das figuras do trabalho intermitente e do
trabalho em grupo neste sector de atividade”. J& JULIO GOMES, Da
fdbrica a fabrica de sonhos, ob. cit., p. 217, por sua vez, entende
que o contrato de trabalho intermitente ndo seria verdadeiramente uma
inovacdo, uma vez gque “uma certa forma de intermiténcia é também
possivel no contrato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia
temporaria”, .
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O acordo para o exercicio da intermiténcia deve ser
escrito?, e nele devem estar previstos os periodos de
trabalho efetivo, bem como as retribuicgdes devidas nos
periodos de atividade e também a compensacdo retributiva
devida aquando da inatividade.

O art. 8.°%, n.°2 é claro ao admitir que o acordo de
prestacdo de trabalho intermitente pode ser firmado no
inicio da relac&o laboral ou durante a sua vigéncia. Podem
as partes estabelecer que a intermiténcia seja temporaria
(dentro do contrato por tempo indeterminado) ou que seja
definitiva.

Na redagcdo original, a lei previa diferentes
percentuais para a compensacdo retributiva, conforme fosse
permitido ou ndo gue o trabalhador exercesse outra
atividade profissional nos periodos de inatividade.
Contudo, as alteracdes legislativas posteriores buscaram
afinar o CTI das atividades artisticas com o CTI comum que
viria a ser previsto no CT de 2009.

Assim, estabeleceu-se que nos periodos de
inatividade, a compensacdo retributiva serd de no minimo
30%, salvo se outra superior for ajustada pelas partes,

tendo o trabalhador o direito de exercer outra atividade.

2. Cédigo do Trabalho de 2009

O Cbébdigo do Trabalho de 2009 inovou ndo apenas por
introduzir novas modalidades contratuais, como o CTI que é
objeto do presente estudo, mas também “na sistematizacéo

das mais relevantes situacgdes atipicas de emprego no

o

0s requisitos formais do CTI estdo previstos no art. 10.°, n.° 3 da
Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro.
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catdlogo das modalidades do contrato de trabalho”??. Assim,
conforme nos ensina Maria Regina Redinha, os contratos
atipicos abandonam a “sombra da ‘atipicidade’ e/ou da
‘especialidade’, para passarem para a luz da ‘normalidade’
legislativa e com isto o sistema juridico-laboral modifica-
se e adapta-se a pluralidade e diversidade dos wvinculos
contratuais”?3.

E, entdo, apenas no Cdédigo de 2009 que
vislumbramos efetivamente o} contrato de trabalho
intermitente ampliado para abarcar a generalidade dos
trabalhadores.

O CTI surge como uma nova modalidade contratual,
que se adequa, ou melhor, gue responde a necessidades
especiais dos empregadores, especificamente daquelas
empresas que exercam atividades descontinuas ou com
intensidade variavel, em atencéo ao principio da
salvaguarda dos interesses de gestdo?4.

Segundo Jodo Leal Amado, trata-se de uma “das mais
flexiveis formas de emprego conhecidas pelo ordenamento
juridico-laboral” por “adaptar a prestacdo de trabalho, de
forma elastica, as variadas e mutaveis exigéncias
produtivas da empresa moderna”?°.

O CTI estd previsto nos artigos 157.° a 159.° do
CT de 2009, e consiste, resumidamente, em um ajuste através
do qual as partes definem que, em um contrato de trabalho
por tempo indeterminado, o trabalho serd prestado pelo

trabalhador a uma empresa que exerca atividade com

92M. REGINA REDINHA, Crise Econdmica, Emprego e Modelos de Contrato de
Trabalho, ob. cit., pp. 176-177.
93M. REGINA REDINHA, Cdédigo Novo ou Cédigo Revisto? - A Propdsito das
Modalidades do Contrato de Trabalho, PAULO MORGADO DE CARVALHO
(coord.), Separata de Cdédigo do Trabalho A Revisdo de 2009, Coimbra,
2011, p. 244.
%4 Sobre tal principio, M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., pp.
520 ss.
%J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 145.
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descontinuidade ou com intensidade wvaridvel, alternando-se
periodos de atividade e de inatividade. A quantidade de
trabalho ¢é sempre acordada, mas o “quando” pode ser
preestabelecido ou ndo, conforme escolham firmar um CTI
alternado ou mediante chamada®®.

Ndo obstante o texto legal evidencie gque existem
efetivamente duas modalidades de CTI, consoante este 7Ja
traga, ou néo, previamente estabelecidos os periodos de
atividade e de inatividade, o legislador portugués
resolveu, abstraindo as claras diferencas, defini-las ambas
como CTI, no mesmo regime juridico?’.

No capitulo seguinte, pretendo analisar o CTI a
partir de cada um de seus elementos estruturantes, gue
consistem naquelas caracteristicas que qualificam o
contrato ora analisado como uma modalidade especial de
contrato de trabalho, e que sejam comuns as duas

modalidades de CTI presentes no referido regime.

% A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 352, critica a utilizacdo da
denominacgdo “trabalho a chamada” por entender que “o regime portugués
de trabalho intermitente aproxima-se fundamentalmente do trabalho
alternado, sendo num caso o ritmo de sucessdo de ciclos de actividade
pré-definido pelas partes e, no outro, determinado unilateralmente
pelo empregador” e concluil ser “preferivel a formulacdo mais limitada
‘trabalho alternado sob chamada’ (ou com clausula de chamada) ou,
porventura, o nomen mais neutro ‘trabalho alternado flutuante’.
3. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 122: “A verdade, porém, é que, considerando a diferenca
entre as duas espécies uma questdo menor, o nosso legislador
estabeleceu um regime Jjuridico unitédrio para o trabalho intermitente
tout court, solucdo nem sempre adequada”
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V - ELEMENTOS ESTRUTURAIS

Através da denominacdo de elementos estruturais,
pretendo identificar aquelas caracteristicas que compdem a
esséncia da modalidade contratual ora analisada, e dque,
portanto, a individualizam engquanto modalidade diversa do
modelo cléssico e a afastam dos demais contratos regulados
na mesma Seccgdo.

Para Pedro Madeira de Brito, sd@o trés os requisitos
para gue se possa celebrar validamente o CTI, dgquais sejam,
“(i) o trabalho ser realizado com periodos de inatividade
remunerada, (ii) o empregador exercer uma atividade
descontinua ou de intensidade varidvel e (iii) o
trabalhador ter um contrato por tempo indeterminado”?8.

Tatiana Guerra de Almeida?®® também extrai do art.
157.° do CT trés elementos especificos do trabalho
intermitente, a seguir resumidos: (a) sé6 poder ser
celebrado validamente através de contrato por tempo
indeterminado; (b) natureza descontinua ou intensidade
variavel da empresa; (c) prestacdo de trabalho intercalada
por um ou mais periodos de inatividade.

Sdo essenciais, assim, o fato de se caracterizar
como um contrato por tempo indeterminado, a natureza causal
desta modalidade contratual, que vincula o CTI a atividade
descontinua ou de intensidade varidvel, bem como o fato de

que se executa a partir da alterndncia de periodos de

9% MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Cbébdigo do Trabalho Anotado, 10% ed., Coimbra, 2016, p. 417 (anotacéo
de Pedro Madeira de Brito).
®TATIANA GUERRA ALMEIDA, O Novo Regime Juridico do Trabalho
Intermitente, 1in CATARINA DE OLIVEIRA GOMES e JULIO VIEIRA GOMES
(coord.) Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho?,
Coimbra, 2011, pp. 348-354.
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atividade e de inatividade.

Ndo se pode olvidar, contudo, do traco marcante do
CTI no que concerne a contrapartida. Esta modalidade
contratual tem a peculiaridade de prever, no ambito da
execugdo regular do contrato, uma contrapartida hibrida,
como remuneracdo nos periodos de atividade, e como
compensacdo retributival® nos periodos de inatividade, pelo
que tal caracteristica ndo pode deixar de ser apontada como
um elemento estrutural do CTI!OL.

Por fim, h& que se falar da forma. E bem verdade
que por um principio de seguranca Jjuridica, a observéancia
da forma exigida por lei é caracteristica da maioria dos
contratos conhecidos como atipicos, diante da prevaléncia
do contrato por tempo indeterminado, a tempo completo.
Contudo, no caso em apreco entendo por analisar os
requisitos de forma também como elemento estruturante,
diante de sua relevidncia para a caracterizacdo deste
contrato por tempo indeterminado como um contrato
intermitente.

A seguir, analisaremos um a um 0s elementos acima

100 H4 na legislacdo portuguesa a previsdo de pagamento de compensacao
retributiva no caso de contrato de trabalho por tempo indeterminado
para cedéncia tempordria, nos arts. 183.° e 184.° do CT. Segundo A.
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 17% ed., 2014, Coimbra, pp.
150-151, “a ETT celebra com um trabalhador um contrato de trabalho sem
termo, ou seja, estabelece com ele um vinculo permanente, ficando com
a faculdade (expressamente estipulada: art. 183.°/1-b)) de o ceder
temporariamente, através de sucessivos contratos de wutilizacgdo, a
empresas que dele necessitem. (...) haverd ou poderd haver periodos em
que ndo ocorre cedéncia. Para tais periodos, a lei prevé duas
hipdéteses: ou o trabalhador presta normalmente trabalho a prépria ETT
e como tal é remunerado ou, ndo havendo tal possibilidade, recebe uma
‘compensacdo’ cujo valor é fixado pela convencdo colectiva aplicéavel
(se existir) ou equivale a dois tercos da tGltima retribuicdo auferida
ou da remuneracdo minima mensal garantida, conforme o mais elevado
(art. 184.°/2)".
101p. NUNES DE CARVALHO, Considera¢des sobre o Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 360, “A existéncia de uma contrapartida, gque consoante o0s
ciclos de execucdo do contrato assume ora a natureza de retribuicéo,
ora a de compensacdo retributiva, constitui elemento essencial do
contrato de trabalho intermitente”.

53



referidos.

1. S6 pode ser celebrado através de um contrato por tempo

indeterminado

A opcdo do legislador pelo enquadramento do CTI
como um contrato por tempo indeterminado demonstra a sua
intencdo de preservar a estabilidade das relac¢des laborais,
pondo fim a inseguranca gque decorria da sucessdo de
contratacdes a termo para atender necessidades
descontinuas, por um lado, e ao mesmo tempo permitir que
esta relacdo seja flexivel o bastante para se adaptar aos
ciclos produtivos e as medidas do empregador para reducdo
de custos.

H& wvantagens tanto na perspectiva do empregador
quanto na do empregado em qgque assim seja, pols para o
empregador, a possibilidade de alternar ©periodos de
prestacdo de servicos com outros de inatividade permite a
manutencdo de “um nucleo de efectivo estavel, adaptado e
adaptavel ao ciclo ou ciclos produtivos da empresa, com
reducdo significativa de custos”192, J& para o trabalhador,
hd ndo apenas a vantagem da seguranca decorrente da
natureza permanente do vinculo, mas também a possibilidade
de exercicio de outra atividade profissional nos periodos
de inatividade.

Nao se pode esquecer, ainda, as vantagens para o
Estado, uma vez dque a estabilizacdo da relacdo laboral
reduz despesas com subsidios de seguro desemprego.

Da redacdo do dispositivo legal percebe-se que é

requisito estrutural do CTI gque o contrato seja por tempo

12TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, ob. cit., p. 349.
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indeterminado, abrangido, portanto, pela garantia
decorrente do principio constitucional insculpido no art.
53.° da CRP.

Alguns doutrinadores, ao buscar compreender a razao
de ser desta restricdo, entendem, como Madeira de Britol03,
que existe verdadeira incompatibilidade estrutural entre o
CTI e contratacadao a termo, vez dgue a natureza permanente
das atividades intermitentes contrapde-se ao caréater
provisdério das atividades gue autorizam a contratacdo a
termo, de acordo com o art. 140.°, que estabelece que O
contrato de trabalho a termo resolutivo sb pode ser
celebrado para satisfacdo de necessidade temporaria da
empresa e pelo periodo estritamente necessario a satisfacdo
dessa necessidade”.

Tatiana Guerra funda a diferenciacéo na
previsibilidade da descontinuidade ou da intensidade
variavel. Para ela, enquanto no CTI a situacdo ¢é
“previsivel e programavel”, no contrato a termo decorrera
da natureza do mercado, de forma “imprevisivel ou pouco
propensa a programacdo das necessidades de pessocal no
quadro da empresa em questdo’”104,

Contudo, entendo que a impossibilidade de
contratacdo intermitente mediante contrato a termo néo
decorre imperiosamente da natureza do contrato, sendo a meu
ver verdadeira opc¢do legislativa no sentido de evitar a

sobreposicdo de duas precariedades!®s,

103VARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Coédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 417-418 (anotacgdo feita
por P. Madeira de Brito).
4TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, ob. cit., p. 352.
5y, R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 367, ressalta que a
impossibilidade de se acordar um regime de intermiténcia em um
contrato a termo ou tempordrio decorre da intengdo legislativa de
“evitar a cumulacdo de dois regimes de menor tutela na mesma situacéo
laboral”.
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E o que se conclui quando se percebe que em outros
sistemas juridicos, como o italiano por exemplo, o trabalho
intermitente pode se dar tanto através de um contrato a
termo quanto de um contrato por tempo indeterminadol®¢.

Leal Amado ainda pondera que caso fossem
verificados determinados pressupostos, nada impediria que
um contrato intermitente fosse ao mesmo tempo um contrato a
termo, como no caso de um trabalhador a procura do primeiro
emprego, hipdtese que autoriza a contratacdo a termo, ser
admitido para laborar em uma atividade intermitente, vez
que em outros casos o legislador permitiu a cumulacdo de
precariedades, como com a possibilidade de o trabalhador em
tempo parcial ser contratado a termo. Conclui, no entanto,
serem CTI e contrato a termo mutuamente excludentes diante
do disposto no n.° 2 do art. 157.° do CT107,

André Almeida Martins, da mesma forma, embora
reconheca que a cumulacdo de CTI com contrato a termo é
vedada conforme direito hoje vigente, ndo vVvé “razdes
ponderosas no sentido de impedir que um trabalhador
intermitente n&o se encontre vinculado a empresa por um
contrato a termo, desde gque naturalmente, se verifiquem os
requisitos materiais que oneram o empregador para a
celebracdo do contrato de trabalho intermitente e do
contrato a termo’”108,

Seja porgque sdo estruturalmente incompativeis, seja
por mera opcdo legislativa, fato é que sé se admite acordo
de intermiténcia em contrato por tempo indeterminado.

Mas o que fazer se empregador e empregado firmarem

167, GOMES, Da fdbrica & fdbrica de sonhos, ob. cit., p. 221.

077, LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,

ob. cit., p. 130-131.

18ANDRE ALMEIDA MARTINS, O trabalho intermitente como instrumento de
flexibilizagdo da relagdo laboral: o regime do Cdédigo de Trabalho de
2009, in I Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-
Empresariais, Leiria, 2012, p. 87.
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contrato em que coexistam clidusula de intermiténcia e
termo?

Primeiramente ¢é importante referir que nédo se
tratam de clausulas incidentais, mas sim de duas
modalidades contratuais diversas e excludentes. Assim, qual
dos dois contratos deve prevalecer?

O CTI se destina a atender necessidades permanentes
da empresa, embora essa necessidade seja descontinua ou
tenha intensidade variédvel no decorrer do ano.

Ja o contrato a termo visa atender necessidade
temporaria da empresa e sb pode ser firmado pelo periodo
estritamente necessario para satisfazer esta necessidade.
Em alguns casos, uma reflexdo sobre a natureza da
necessidade pode auxiliar a solugdo desse impasse.

Em algumas hipdteses facilmente poderemos perceber
a 1inadequacdo de uma das modalidades, quando a situacéao
real satisfaca as exigéncias legais para uma contratacdo a
termo e ndo as satisfaca para o CTI, ou se verifique o
contrariolf?, Nestes casos, prevalece a modalidade
contratual que tiver seus requisitos legais justificados.

Outra hipdétese é o caso de as duas modalidades
contratuais ndo serem adequadas ao caso concreto, situacédo
em que também facilmente se conclui que nesses casos O
contrato deve ser tido como standard.

O problema se agrava, contudo, quando estivermos
diante de uma situacdo em que se observe a presenca dos

requisitos de ambas as modalidades contratuais, caso em que

®caso se trate de um desempregado de longa duracdo contratado de forma
intermitente em um contrato a termo para um empregador que ndo atue de
forma descontinua ou cujo empreendimento n&o tenha intensidade
variavel, permanece valido o termo e invédlida a clausula de
intermiténcia. De outro lado, se ndo houver necessidade transitédria,
ndo for caso de primeiro emprego ou desemprego de longa duracgdo, e
estiverem presentes os requisitos do CTI, valerd a intermiténcia e o
contrato serd tido como sem termo.
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as duas seriam admissiveis!iO.

Como definir, entdo, qual das modalidades
contratuais realmente deve vigorar?

Leal Amado e Joana Vicente sugerem, em forma de
questionamento, que se recorra a “vontade hipotética ou
conjectural das partes”!!!, de modo a apurar-se qual das
cldusulas seria mails importante ©para as partes caso
soubessem que teriam de escolher entre elas, ou se ndo
fosse possivel, direito de opgdo seria do trabalhador.

No entanto, tendo em vista o) principio
constitucional da seguranc¢ca no emprego, e considerando que
o CTI foi instituido com o objetivo de promover tal
principio constitucional mesmo diante da necessidade de
flexibilizacdo, entendo que caso haja estipulacgdo de que o
contrato de trabalho seja intermitente, havendo elementos
factuais que justifiquem tal opg¢do, caso haja a aposicdo de
termo, ter-se-a&4 o termo como n&o escrito, privilegiando-se
assim o emprego estavel, ainda que intermitente, em face do

precario.

2. Atividade descontinua ou de intensidade variavel da

empresa

Ser intermitente compde, evidentemente, a estrutura
da modalidade contratual ora analisada, e a define enquanto
tal. ©No entanto, é preciso compreender ao que esta
condicionada esta intermiténcia.

.

E condicdo sine qua non para a admissibilidade do

107, CARNEIRO, O Contrato de Trabalho Intermitente, ob. cit., p. 221,
exemplifica como “empresa em inicio de laboragdo e com actividade
descontinua”.
113, LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 132.
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contrato de trabalho intermitente que a atividade
empresarial seja descontinua ou dque tenha 1intensidade
variavel.

Antdénio Nunes de Carvalho observa que no direito

ANY

portugués, ao contrario do italiano e do francés, a
possibilidade de recurso a figura é aferida em funcédo da
especificidade da organizacdo em que é ©prestada a
actividade”!l?, e ndo do concreto tipo de atividade em
causa.

E bem verdade que pela letra da lei, pode-se
concluir que a descontinuidade ou intensidade relevante
para a admissdo desta modalidade contratual seria té&o
somente a atividade empresarial. Contudo, Palma Ramalho
pondera, com razdo, que embora a lei fagca expressa
referéncia a atividade da empresa, ndo bastaria dque a
empresa desenvolvesse atividade descontinuada ou de
intensidade variadvel para dque estivesse autorizado o
recurso ao CTI, sendo imprescindivel também que o “contrato
daquele trabalhador em concreto tenha como objeto uma
atividade desse tipo”!!3, e exemplifica afirmando que as
fungdes permanentes exercidas em uma empresa que atue em
atividades com picos sazonais ndo podem ser objeto de
contratacdo em regime de intermiténcialll.

Em principio, toda atividade ¢é descontinua na
medida em que, durante o dia, comporta intervalos de
descanso, além de descansos semanais e férias; contudo néo
é a esse tipo de descontinuidade que se refere no CT ao
tratar do CTI.

A descontinuidade a se considerar pode ser total,

125, NUNES DE CARVALHO, Consideracdes sobre o trabalho intermitente,
ob. cit., pp. 353-354.
13v., R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 367.
U rdem.
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quando forem interrompidas todas as atividades da empresa,
ou parcial, quando sdo encerradas apenas partes de suas
atividades, em determinados periodos, como por exemplo as
atividades com fundamento sazonalllS,

Para aferir a descontinuidade, deve ser utilizado
um critério de anualidade. E o que defende, com razdo,
Palma Ramalho, porque “uma empresa dgque desenvolva uma
actividade continuada ndo pode socorrer-se desta modalidade
de contrato de trabalho aproveitando o facto de estar
perante uma crise pontual de encomendas, por exemplo” 116,

No que concerne a intensidade variavel, Jo&o Leal
Amadotl’ ressalta que, diferentemente da primeira
condicionante, isto é&, a atividade descontinua, ter
intensidade variavel, ou estar sujeito a flutuacdes, pode
ser um tragco caracteristico da maioria das empresas, pelo
que ressalta a necessidade de densificacéao desses
conceitos.

Assim, o que seria “intensidade wvaridvel” neste
contexto?

Segundo Tatiana Guerra, esta variabilidade deve ser
previsivel e efetivamente prevista a fim de permitir a
organizacdo da prestacdo laboral para o decorrer do ano,
ndo podendo ser incluidas nas razdes para a contratacéao
intermitente aquelas variacdes que decorram de
circunstédncias fortuitas, transitdérias ou de mercadolls.

Segundo Pedro Madeira de Brito, a 1ldeia de
intensidade varidvel deve corresponder a previsiveis ciclos

de trabalho, diferenciando, assim, dos requisitos que

115 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Coédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., p. 417 (anotacdo feita por P.
Madeira de Brito).
116 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 367.
117 J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 148.
18 T, GUERRA DE ALMEIDA, ob. cit., pp. 350-351.
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autorizam a contratacdo a termoll®.

Percebe-se, portanto, que situagdes pontuais de
crise ndo caracterizam atividade de intensidade variavel, e
ndo autorizam a wutilizacdo da modalidade contratual ora

analisada.

3. Prestacdo de trabalho intercalada por um ou mais

periodos de inatividade

E da natureza do CTI que se alternem periodos de
atividade com periodos de inatividade.

O legislador portugués, em observédncia ao Principio
Protetor, teve o cuidado de estabelecer periodos minimos de
atividade, a fim de garantir o minimo de ocupacdo ao
trabalhador, e por via de consequéncias, de rendimentos
também, ndo se admitindo, portanto, contratos zero-hora,
como no Direito Briténico.

Assim, em cada periodo de um ano, pelo menos seis
meses devem ser de efetiva atividade, e destes, pelo menos
quatro tém de ser de prestacdo continua.

A lei ndo estabeleceu como se deve apurar este
periodo de um ano, se a partir da contratacdo, ou se deve
ser observado o ano civil, de janeiro a dezembro, e nestes
casos, nao esclarece como deve ser considerada a
proporcionalidade, no caso de trabalho iniciado ou findo no
meio do ano.

Ficard reservada, entdo, a solucdo do impasse, para
jurisprudéncia, ao analisar na pratica o gque empregado e

empregador estabeleceram em contrato. Parece-me, contudo,

119 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Cdédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 417 (anotacdo feita por P.
Madeira de Brito).

61



razoavel considerar o ano civil e aplicar a
proporcionalidade para aferir se o primeiro ano esta a
observar o minimo legal de periodos de atividade.

A peculiaridade desta modalidade contratual reside
em grande parte na alterndncia de periodos de atividade e
de inatividade, sem que estes Ultimos configurem suspenséo
contratual. Pelo contrario, os periodos de inatividade
constituem efetivamente periodos de execucgdo do contrato.

E ainda nos ©periodos de inatividade que as
particularidades do CTI se revelam, e os direitos e deveres
dos trabalhadores intermitentes nesses periodos merecerdo

maior atencdo e andlise em capitulo apartado.

4. Contrapartida

De acordo com o art. 258.°, 1 do CT, retribuicédo é
a prestacdo a que o trabalhador tem direito como
contrapartida pelo seu trabalho.

Bernardo da Gama Lobo Xavier!?0 ressalta o papel que
o periodo normal de trabalho desempenha na “construcdo do
sinalagma contratual” vez que em funcdo da quantidade de

ANY

trabalho que o trabalhador se obriga a prestar se
estabelece uma dada retribuicdo”.

Ocorre que héd situacdes em que a retribuicdo néo
corresponde apenas ao trabalho efetivamente prestado, sendo
devida também em virtude da disponibilidade, como é o caso
dos guardas de passagem de nivel, ou mesmo de médicos em
plantdes em hospitais, quando hd o dever de remunerar ainda

que ndo haja trabalho efetivo, e “porque o empregador

assume encargos remuneratdédrios amplos com a celebracdo do

120¥AVIER, Bernardo da Gama Lobo, Manual de Direito do Trabalho, Lisboa,
2011, p. 502.
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contrato, que ndo decorrem da prestacdo da actividade
laboral”?t?l

E bem verdade que a onerosidade é caracteristica
essencial de toda relagcdo de emprego, e que a toda
prestacdo laboral corresponde a obrigacdo de remunerar.

No caso do CTI, entretanto, a modalidade contratual
ora analisada traz um diferencial interessante, qual seja,
a obrigacdo de contrapartida mesmo nos periodos de
inatividade.

0 legislador, ao tratar sobre a forma de
remuneracdo do CTI, chama de retribuicdo apenas para a
remuneracdo referente aos periodos de atividade. Ja& gquando
trata dos periodos de inatividade, preferiu usar a
denominacdo compensagcdo retributiva.

Conforme Antdédnio Nunes de Carvalhol??, a “existéncia
de uma contrapartida que consocante os ciclos de execucgdo do
contrato assume ora natureza de retribuicdo, ora a de
compensacdo retributiva, constitui elemento essencial do

contrato de trabalho intermitente”.

Desnecesséario, no presente estudo, adentrar em
teorias sobre a natureza Jjuridica da retribuicdo. No
entanto, diante das peculiaridades da compensacao

retributiva, interessa refletir sobre o que justificaria,
no caso, O seu pagamento, uma vez que no periodo inexiste
efetiva prestacdo de trabalho, bem como sobre qual seria a
natureza desse pagamento.

Ndo é a primeira vez em que o ordenamento Jjuridico
portugués faz referéncia a uma compensacdo retributiva. Ha
previsdo legal desta compensacdo no caso de lay offi23,

Em resumo, o lay off consiste na suspensdo dos

121 M, R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit, p. 29.
12 A NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 360.
123 vd. arts. 294 a 316 do CT.
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contratos ou na reducdo dos periodos normais de trabalho,
em situacdes de crise, quando entdo os trabalhadores
recebem dois tercos do seu saladrio iliquido, garantido o
saldrio minimol?4,

No caso em anéalise, contudo, a contribuicéo
retributiva que decorre do CTI ndo tem o conddo de
assegurar o pagamento do saldrio minimo legal, nem decorre
de suspensdo contratual como no caso do lay off, mas sim de
efetivo cumprimento do ajustado entre os contratantes.

De acordo com o art. 160.°, I do CT, a compensacéao
retributiva devida nos periodos de inatividade poderd ser
estabelecida por IRC, devendo observar, no entanto, o
minimo de 20%.

Como exercicio da liberdade contratual, ndo hé
davidas de que percentual maior do que o minimo legal pode
ser estabelecido pelas partes sem necessidade de
representacdo coletiva.

Percebe-se que o legislador tratou da mesma forma a
compensacdo retributiva tanto no CTI a chamada gquanto no
CTI alternado, muito embora sejam situacdes Dbastante
diferentes entre si.

O Direito do Trabalho facilmente reconhece em
muitos dos seus institutos o direito a remuneracdo pela
disponibilidade, como j& mencionado. Assim, compreende-se
facilmente a obrigacdo de pagamento quando estamos diante
da situacdo em que o trabalhador pode ser chamado a
qualquer momento pelo empregador, desde que observada,
evidentemente, a necessadria antecedéncia de no minimo 20

dias.

124 sobre o lay off, guia pratico na pagina da Seguranca Social na

internet: http://www.seg-
social.pt/documents/10152/14992/6006 layoff/8fae0306-85ab-47c5-a6fl-
84ba07592e45, acessado em 10/09/2017.
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Contudo, ndo se pode usar o mesmo raciocinio para o
CTI alternado, no qual sdo previamente definidos n&do apenas
a quantidade de trabalho que serd prestado, como também
efetivamente as datas de inicio e fim de cada periodo de
prestacdo laboral.

Mais adiante neste trabalho trataremos mais
detidamente sobre a natureza Juridica da compensacao
retributiva, sendo interessante, neste momento, apenas
fazer referéncia a existéncia de diferencas fundamentais
entre as duas hipdteses de CTI no que tange as razdes para

pagamento desta contrapartida.

4.1 - Compensacédo retributiva em CTI a chamada

Percebe-se que o CTI a chamada coloca o trabalhador
em uma situacdo de mais acentuada flexibilidade, na medida
em que o ritmo da intermiténcia é totalmente imprevisivel,
ficando o) trabalhador, portanto, a disposicgéao das
necessidades do empregador, aguardando a sua chamada dque,
desde que obedecida a antecedéncia minima legal ou ajustada
pelas partes, pode se dar a qualgquer momento.

Desta forma, nao se pode falar em
autodisponibilidade, uma vez que, ao ficar no aguardo de um
chamado do empregador, o empregado ndo ¢é senhor do seu
tempo “livre”.

Desta feita, a compensacdo retributiva devida em
CTI ajustado na modalidade a chamada ¢é mais facilmente
justificada em face da heterodisponibilidade em que se
encontra o trabalhador.

Ali4s, André Almeida Martins, ao falar da
maleabilidade do CTI, ressalta que no Aambito deste

A\Y

contrato, 0 conceito de heterodisponibilidade tem a
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potencialidade de ser estendido para limites que nenhuma
outra figura contratual do ordenamento Jjuridico-laboral
permitia até a data”?!?s.

Muito embora a jurisprudéncia portuguesa se dirija

no sentido de entender que “apenas a disponibilidade do
trabalhador com presenca fisica no local de trabalho (tempo
de permanéncia) releva para a qualificacdo como tempo de
trabalho”!'?¢, ndo podemos esquecer gue o estar a disposicéo
pode constituir-se em uma obrigacdo contratual, como aliés
se constitui no CTI.
E que no CTI, mais especificamente no CTI a
chamada, o trabalhador tem duas obrigacdes principais que
se complementam de forma a compor as caracteristicas
essenciais desta modalidade contratual: uma ¢é estar a
disposicdo do empregador para prestar trabalho quando for
chamado, de acordo com as necessidades e os interesses da
empresa, sendo que a esta obrigacdo corresponde o dever de
o empregador pagar a compensacdo retributiva; outra é
efetivamente trabalhar, quando chamado, tendo o empregador
como contrapartida o dever de pagar a retribuicéo
propriamente dita.

Como ressalta Joana Carneiro que “Este tempo em que
0 assalariado ndo estd a trabalhar por conta do seu
empregador mas deve permanecer disponivel para responder a

chamada ndo é tempo livre nem tempo de trabalho”i27,

125 A, ALMEIDA MARTINS, ob. cit., p. 73.
126 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Coédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., p. 505 (anotacdo feita por L.
Miguel Monteiro ao fazer referéncia a Ac. Do Tribunal de Justica de 3
de outubro de 2000, proc. C. 303/98 (SIMAP), e outros.
127 gJ. CARNEIRO, ob. cit., p. 208.
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4.2 - Compensacdo retributiva em CTI alternado

Quando estamos diante da modalidade de CTI que
consiste no trabalho alternado, nd&o se pode mais falar em
heterodisponibilidade, pois o trabalhador n&o se encontra a
disposicdo do empregador, eis que sabe exatamente quando
deveréa retornar ao labor. Tem, portanto, total
disponibilidade’?® de seu tempo.

Como compreender, assim, na hipdétese de trabalho
alternado, a obrigacéao de o) empregador pagar seu
trabalhador, ainda gque em percentual reduzido?

Diz Joana Carneiro que “a compensacdo retributiva
do trabalhador durante o periodo de inactividade tem por
objectivo manté-lo disponivel para retornar ao trabalho nos
periodos fixados ou mediante pré-aviso do empregador”l??,
contudo ressalta gque apenas na modalidade a chamada o
trabalhador se encontra em heterodisponibilidade?!30.

Parece-me possivel argumentar que, embora ndo se
possa negar que o trabalhador tenha autodisponibilidade
quanto aos periodos de ndo trabalho, uma vez que j& sabe de
antemdo os periodos em que terd de prestar labor, a
compensacdo retributiva nos periodos de inatividade se
justifica na medida em que o trabalhador aceita o
prolongamento excessivo destes tempos de ndo trabalho,

aceita este plus de flexibilidade que em um contrato

128 J. CARNEIRO, ob. cit., p. 217, nr. 40: “No trabalho alternado, o
periodo de inactividade n&o é sequer um periodo de disponibilidade: o
trabalhador estd inactivo e ndo tem de estar disponivel para o
empregador”.
129 J. CARNEIRO, ob. cit., p. 216.
130 J,. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, ob. cit., p. 127, ao analisar as
espécies do trabalho alternado e do trabalho a chamada, observam que
“nos respectivos periodos de inactividade, a situacdo do trabalhador
intermitente é marcadamente distinta: com efeito, este, e ndo aquele,
obriga-se a responder a convocatdéria do empregador; para aquele,
inactividade significard autodisponibilidade, para este, inactividade
rima com heterodisponibilidade (o que Jjustifica, de modo muito
especial, o pagamento de uma adequada ‘compensacdo retributiva’)”.

67



regular inexistiria.

Ademais, com o CTI, o trabalhador admite submeter-
se a uma cadéncia de prestacdo de servigos que se pauta
exclusivamente nos interesses do empreendimento ao qual se
encontra vinculado.

Ao contrdrio do contrato de trabalho a tempo
parcial, que tem por escopo buscar conciliar a vida pessoal
do trabalhador a ©possibilidade de exercicio de uma
atividade remunerada, ao se ajustar um contrato
intermitente ndo se leva em consideracdo o interesse do
trabalhador. Justifica-se, também por este caminho, a
existéncia de uma compensacdo retributiva pelos periodos de
nao trabalho.

Ao aceitar, ainda, submeter-se a um contrato que
ndo lhe garante trabalho o ano todo, admitindo ndo perceber
saldrios completos em todos os meses, mas apenas naqueles
em que trabalhar efetivamente, em contrapartida, tem
garantida a percepcdo de um valor minimo nos meses

inativos.

5. Forma

A forma escrita é exigida em todas as modalidades
que iniciam no art. 139 do CT, tendo em vista o principio
da seguranca Jjuridica.

As mencgdes obrigatdérias sdo estabelecidas no art.
158.°, 1 do CT.

As partes estipulam os periodos de atividade e de
inatividade a tempo completo, devendo ser no minimo seis
meses de atividade por ano, sendo que destes, quatro meses

devem ser ininterruptos pelo menos.
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A forma exigida em lei é condigcdo de constituicéo
valida do contrato, e ndo meramente de prova.

Assim, caso ndo seja observada a forma escrita ou
ndo haja disposicdo no contrato a estabelecer o numero de

horas de trabalho ou o nuUmero anual de dias de trabalho a

tempo completo - isto é, os periodos de atividade e de
inatividade - considerar-se-a nao estabelecida a
intermiténcia.

Contudo, se, estabelecidos os periodos, estes néo
respeitarem o minimo fixado em lei, considerar-se-4
ajustado o minimo.

Pedro Madeira de Brito entende equivocada a
existéncia de solucgbdes diferentes para as duas situacgdes,
por acreditar que em ambos o0s casos O contrato deveria
permanecer valido, observando-se, entdo, o periodo minimo
de atividade previsto em leil3l,

Pois bem, parece-me qgque a intencdo do legislador
foi estabelecer que, para que se possa considerar qgue O
ajuste de intermiténcia ao menos exista, as partes tem que
dispor sobre numero de horas de trabalho, ainda que de
forma equivocada ou a menor.

Ocorre que, no que concerne a ideia de reconstrucgédo
do contrato, para que, quando estipule periodo menor do que
O prescrito em lei, se entenda que foi ajustado o minimo
legal, vale ressaltar a critica certeira de Antonio Nunes
de Carvalho, quando afirma que Y“a transformacdo de uma
estipulacdo que determine um Unico periodo de curta duracéo
numa faixa de seis meses parece incongruente. E sempre

faltard saber se esse periodo é consecutivo ou interpolado

131 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Coédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., p. 419 (anotacdo feita por P.
Madeira de Brito).
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(e, neste caso, como se distribui), quando se inicia e
termina, etc”, ressaltando que, na solugcdo deste impasse
ndo se encontram presentes apenas questdes quantitativas,
relativas a duracdo do trabalho, "“mas também dimensdes
qualitativas (distribuicd&o do tempo e organizacdo da sua
gestao) 7132,

O legislador ndo traz a solugdo para a questéo,
mandando t&o somente que se entenda ajustado o periodo
minimo, sem contudo explicar como se daria no caso de o CTI
ter sido firmado de forma alternada, sem gque O0s meses
faltantes tenham sido definidos pelas partes contratantes.

Assim, teremos provavelmente nestes casos uma
combinacdo de eventual CTI alternado, conforme os periodos
ajustados, com periodos a chamada para completar o minimo
legalmente estipulado para a validade da clausula de
intermiténcia.

Pois bem, as partes devem estabelecer no contrato
as datas de inicio e fim de cada periodo de atividade ou a
antecedéncia minima da chamada, sendo que por lei, o aviso
prévio minimo serd de 20 dias.

Ndo ha previsdo legal de que a retribuicdo precise
constar do contrato escrito. Da mesma forma, as atividades
que serdo desenvolvidas ndo precisam constar do contrato

para que o CTI seja valido.

132 A. NUNES DE CARVALHO, Consideracdes sobre o Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 364.
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VI - DIFERENCAS ENTRE O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E
AS DEMAIS MODALIDADES CONTRATUAIS

A comparacéo entre as diversas modalidades
contratuais trazidas no CT auxilia na compreensdo de cada
um deles, de seus fundamentos, de seus contornos e de seus
efeitos.

Muito embora tenham sido considerados
historicamente como excepcionais, ou atipicos, diante da
nova organizacdo trazida pelo CT em 2009, destes contratos
de forma sistematical3s.

Assim, nos toépicos a seguir, pretendo analisar os
pontos de encontro e de desencontro entre o CTI e as
modalidades atipicas gque dele mails se aproximem, quais
sejam, o contrato a termo, o contrato temporario e o

contrato a tempo parcial.

l. CTI x contrato a termo

Por imposicdo legal, como j& vimos, o CTI nédo pode
ser firmado através de um contrato a termo.

Maria do Rosario Palma Ramalhol3* preceitua que a
diferenca residiria no carater continuado do contrato a
termo enquanto o intermitente é por natureza descontinuado.

Contudo, esta forma de diferenciacdo mascara o
problema que aparentemente o CTI visa solucionar, que é a
sucessdo ou reiteracdo de contratacdes a termo. Assim, é

bem verdade que o contrato a termo, tomado individualmente,

18 vd. M. REGINA REDINHA, Relacdes Atipicas de Emprego (A Cautionary
Tale), ob. cit.
13 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 368.
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é continuado. Contudo, as sucessivas contratacdes a termo
podem trazer intervalos de inatividade, sendo que nestes
intervalos o trabalhador permanece desempregado. Assim,
faz-se necesséario, entédo, maior aprofundamento na
identificacdo das diferencas entre estas duas modalidades
contratuais.

A diferenca principal entre o CTI e o contrato a

termo &, efetivamente, de ordem teleoldgica, porqgque

enquanto o primeiro visa satisfazer necessidades
permanentes, o segundo visa atender necessidades
temporarias.

Tatiana Guerra tenta diferenciar estas duas
modalidades contratuais sustentando que Yo recurso ao
trabalho intermitente derivard em primeira linha de uma
descontinuidade ou intensidade variavel que ¢é rigida,
altamente previsivel e programavel”, enquanto que a
contratacdo a termo, referindo-se expressamente a hipdtese
de trabalho sazonal, derivaria “de uma necessidade
temporédria, decorrente da natureza do mercado em questéo,
imprevisivel ou pouco propensa a programagdo das
necessidades de pessoal no guadro da empresa em questdo”i33,
Contudo, a autora reconhece que na pratica a distincdo sera
dificil e muitas vezes as situacdes sobrepor-se-do. Esta
sobreposicdo é o ponto critico da diferenciacdo entre as
duas modalidades, pois uma questdo gue permanece em zona
cinzenta é o caso das atividades sazonais.

O trabalho sazonal ¢, na sua esséncia, trabalho

intermitentelst,

135 TATIANA GUERRA DE ALMEIRA, O Novo Regime Juridico do Trabalho

Intermitente, ob. cit., p. 352.

136 Cf. Julio Gomes, O Contrato de Trabalho a Termo ou a Tapecaria de

Penélope?, in P. ROMANO MARTINEZ (coord.), Estudos do Instituto de

Direito de Trabalho, IV, Coimbra, 2003, p. 57, nr. 55, o autor

ressalta que YO emprego sazonal é um  emprego com caracter
12



Contudo, o CT, ao tratar do contrato de trabalho a
termo, estabelece como uma de suas hipbdteses de cabimento,
conforme art. 140.°, Y“e)”: “Actividade sazonal ou outra
cujo ciclo anual de produgdo apresente irregularidades
decorrentes da natureza estrutural do respectivo mercado,
incluindo o abastecimento de matéria-prima”.

Trata-se, portanto, de =zona de contato entre as
duas modalidades contratuais ora comparadas, O que nos traz
alguns elementos para reflexdo.

Sazonal é uma atividade intermitente por
naturezal3’.

Ao tratar sobre trabalho sazonal, Julio Gomes?38
leciona que na sua origem, a ideia de trabalho sazonal
guardava referéncia com “actividades que se repetiam
ciclicamente, em funcdo da saison, isto é, da estacdo do
ano”, pondera ainda que no seu “sentido mais rigoroso,
abrangia sobretudo actividades agricolas ou, porventura,
actividades noutros sectores, muito marcadas pelo clima:
turismo balnear ou turismo de Inverno, por exemplo”.
Contudo, relata uma expansdo progressiva do conceito para
abranger por exemplo “o trabaho nas livrarias, no inicio da
época escolar, ou nas portagens das auto-estradas, aquando
das deslocac¢des macicas, por ocasido das férias”.

Pois bem, ao pensar sobre labor sazonal, o exemplo

que logo vem a mente é justamente o da agricultura, que,

necessariamente intermitente. Trata-se aqui de uma condigdo necessaria
nas actividades sazonais”.
137 0 STJ, em Acdrddo de 22/01/1988, cuidou do conceito de trabalho
sazonal, ressaltando a ideia de regularidade e periodicidade da
intermiténcia, conforme épocas do ano: “No trabalho ‘sazonal’ a
necessidade de m&o de obra resulta de acrescimo de trabalho que se
verifica regular e periodicamente, em determinadas epocas do ano. No
trabalho "eventual" este acrescimo e meramente ocasional ou
esporadico, isto e, n&o e regular, ndo e periodico, nem tem conexdo
com as epocas do ano, podendo verificar-se em qualquer altura.”
138 Ccf. J. GOMES, O Contrato de Trabalho a Termo ou a Tapegcaria de
Penélope?, ob. cit., p. 57.
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por conta dos periodos de safra e entressafra, intercala
periodos em gque ha necessidade de mais mdo de obra, de
menos ou até de nenhuma mdo de obra, sendo tal alternédncia
plenamente previsivel; muito embora, como se pode perceber,
a intermiténcia e a sazonalidade vdo muito além disso.

Assim, ¢é de se perguntar se a contratacdo de
empregado em atividade sazonal deve ser feita a termo, na
forma do art. 140.°, “e” do CT, ou através de CTI, por se
tratar de uma empresa que exerce atividade com
descontinuidade ou com intensidade variavel.

O método teleoldbgico acima mencionado ndo nos
auxilia na solucdo desse dilema, posto que embora o CTI se
diferencie do contrato a termo por se destinar a atividades
permanentes, e a atividade sazonal seja ndo apenas
permanente como previsivel, a lei, ao referir este tipo de
atividade como uma das hipdteses de contratacdo a termo,
ndo observou o que dispunha o item 1 do mesmo artigo, onde
fica estabelecido que o contrato a termo sé poderia ser
celebrado para a satisfacdo de atividade temporéaria.

O direito do trabalho tem como raiz fundamental o
principio da ©protecdo, ©pois sua origem histdérica é
justificada pela necessidade de proteger o trabalhador
hipossuficiente, que nd&o tem condicdo de atuar em pé de
igualdade com o empregador no estabelecimento das condicdes
de contrato e de trabalho.

Ademais, a constituicdo portuguesa, ao vedar a
despedida arbitrdria, instituiu como regra o principio da
segurancga no emprego, onde o principio da protecdo se
manifesta, de forma mais marcante.

Desta feita, se estamos diante de duas modalidades
contratuais mutuamente excludentes, e de uma situacéo

fadtica que nos permite a utilizacdo de qualquer delas, o
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que se deve fazer? Cabe ao empregador a decisédo sobre qual
contrato adotar?

Diante da forgca do principio da seguranga no
emprego, que restringe o despedimento a condicdo de Ultima
ratio, entendo que estando presentes o0s requisitos para a
contratacdo intermitente, esta é a modalidade que deve ser
utilizada.

Contudo, se estivermos diante de uma situacdo em
que ndo seja viavel a observéncia dos periodos minimos de
labor exigido no CTI, de seis meses de atividade, sendo
pelo menos quatro consecutivos, admitir-se-ia a contratacéo
a termo, pelo periodo estritamente necessario a satisfacéo
dessa necessidade.

Com esta solucdo, evitar-se-ia o risco propalado
por Jodo Leal Amado e Joana Nunes Vicente de privagdo de
contetdo util do art. 140.°2 e) do CT!3? bem como abrir-se-
ia espaco para a utilizacdo pratica do CTI em atividades
sazonais que, como Jj& referido, sdo intermitentes por
natureza e no mais das vezes sdo necessidades permanentes
da empresa, embora com alterndncia de periodos de atividade
e de inatividade, estimulando-se, assim, a constituicdo de

vinculos estdveis.

2. CTI x contrato temporario

A maior diferenca entre estas duas modalidades
contratuais reside no fato de que o contrato temporéario
envolve vinculo tripartido, enquanto o CTI se da através da
relacdo laboral direta entre empregado e empregador.

Da mesma forma que fez em relacdo ao contrato a

13 Ob. cit., p. 134.
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termo, o legislador vedou a possibilidade de conjugar o
contrato temporario com o CTI.
Maria do Rosédrio Palma Ramalho ressalta que podem

ANY

ocorrer semelhancas se o contrato para prestagdo de
contrato temporadrio for celebrado por tempo indeterminado,
Jj& que, neste caso, o trabalhador tempordrio intercala
periodos de actividade (para um ou mais utilizadores) com
periodos de inactividade no seio da empresa de trabalho
tempordriol¥®. E o caso do contrato de trabalho por tempo
indeterminado para cedéncia temporaria, do qual tratamos no
item 1.2 do Capitulo IV deste estudo.

Interessante ressaltar neste tépico a diferenca
entre a previsdo legal do art. 184.°/2-a do CT, que garante
ao trabalhador temporédrio, no periodo sem cedéncia, dois
tercos da Ultima retribuicdo ou da retribuicdo minima
mensal garantida, consocante o que seja mais favoravel, e o
que dispde o art. 160.°/1 do mesmo diploma legal, ao
estabelecer que o trabalhador intermitente tem garantido
mensalmente o minimo 20% da retribuic&o base nos periodos

de inatividade.

3. CTI x contrato a tempo parcial

Ndo haveria maiores dificuldades em estabelecer a
diferenca entre estas duas modalidades contratuais se o
contrato a tempo parcial permanecesse com a mesma
configuracdo gque tinha no Cébdigo do Trabalho de 2003, isto
¢, tendo a semana como unidade de medida.

Contudo, no CT atual foi introduzida, no art.

150.°, 3 a possibilidade de contratacdo a tempo parcial a

140 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 368.
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partir do mbédulo de referéncia anual, criando o chamado
“tempo parcial vertical anual”.

Assim, o trabalho a tempo parcial hoje causa mais
preocupacdo na diferenciacdo com o CTI, posto gque as partes
tém maior liberdade ©para distribuir o PNT, podendo
inclusive haver periodos de descontinuidade, vez dque a
distribuicdo pode ser semanal ou mesmo ter base de calculo
anual.

E no contrato de trabalho por tempo parcial anual
que encontramos a situacdo mais limitrofe, posto que a base
anual de distribuicdo da PNT também é caracteristica do
trabalho intermitente.

Segundo Maria do Rosé&rio Palma Ramalho'4!, as duas
figuras podem ser distinguidas considerando-se que no
trabalho a tempo parcial n&o haveria propriamente periodos
de inatividade em que o trabalhador se mantenha a
disposigcdo do empregador para retomar o trabalho, razao
pela qual a sua retribuicdo é apurada tendo em conta té&o
somente a sua atividade. Assim, no contrato a tempo
parcial, ndo h& remuneracdo ou dgqualquer compensacdo pela
inatividade.

Contudo, quando estivermos diante de um CTI que se
dé por periodos fixos, conhecido também como trabalho
alternado, e ndo da modalidade de CTI a chamada, a
distingcdo é bem mais dificil, haja vista que o trabalhador
intermitente que j& tem previamente fixados os periodos de
atividade n&o fica na disponibilidade do chamado do
empregador nos periodos de inatividade, pelo que a situacéo
em muito se assemelha ao trabalho a tempo parcial anual.

Anténio Nunes de Carvalho observa que o legislador

parece ter se inspirado no regime de trabalho a tempo

YWrratado II, ob. cit, p. 368.
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parcial para regular o trabalho intermitentel4?.

O trabalho a tempo parcial é a unica modalidade
atipica de contrato de trabalho que ndo se vincula a
qualquer motivacd&o que a legitime, isto é, n&o se trata de
um contrato causal. Isto se justifica pela ratio subjacente
a esta modalidade contratual, que se destina a concretizar
a conciliacdo da vida pessoal com a vida profissional, a
possibilitar a compatibilizacdo do trabalho com a vida
estudantil, que se firma como instrumento de tutela da
maternidade ou da paternidade, ao permitir que mdes e pais
consigam compatibilizar a realizacdo profissional com o
efetivo acompanhamento de seus filhos, e que objetiva a
inclusdo de pessoas com necessidades especiais no mercado
de trabalho. E o que se conclui do disposto no art. 152.°,
que estabelece, em seu n.° 1, que os IRCT’s devem prever
“preferéncias em favor de pessoa com responsabilidades
familiares, com capacidade de trabalho reduzida, com
deficiéncia ou doenca crbébnica ou que frequente
estabelecimento de ensino”.

O CTI, por sua vez, é regido exclusivamente pelas
necessidades da empresa. O ritmo da prestacdo é regido téo
somente no interesse do empregador.

Além da questdo atinente a motivacdo do contrato, o
trabalho a tempo parcial dispensa o) pagamento de
compensacgcdo retributiva nos periodos em que ndoc haja
prestacdo de servico. Desta forma, a sua utilizacdo é mais
simples e mais barata do que o CTI.

De acordo com Jodo Leal Amado, ndo é a mera
existéncia de interrupcdes que define o contrato como
intermitente, j& gque no contrato a tempo parcial também se

observa a mesma estrutura, especialmente naquele contrato a

142 7. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 363.
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tempo parcial anual. O que diferencia o CTI do contrato a
tempo parcial, segundo o autor, é, acima de tudo, o fato de
que no CTI “quem gere aquela intermiténcia, quem marca o
ritmo, ¢é o empregador, a quem caberd definir quando se
trabalha e quando se paralisa a actividade, quando o
trabalhador estd on e quando estard em stand-by (trabalho a
chamada) 7143,

Parece—-nos que o contrato de trabalho a tempo
parcial, quando estabelecidos os periodos a partir de um
pardmetro de anualidade, fard -esvaziar as chances de
utilidade pratica da contratacdo intermitente na modalidade
alternada, por ser mails vantajosa para o empregador em
varios pontostéd,

Primeiramente, o fato de o contrato a tempo parcial
ndo ter natureza causal, 1isto ¢é, ndo demandar dque a
atividade prestada seja eminentemente intermitente, abre as
possibilidades para a sua utilizacdo em detrimento do CTI.

A falta de exigéncia de haver labor por pelo menos
quatro meses seguidos também conta como vantagem para o
contrato a tempo parcial, pois esta exigéncia caracteriza
efetivamente uma restricdo da liberdade de contratacéo
imposta pelo legislador a utilizacdo do CTI, gque embora se
justifique dada a relevincia da remuneracdo para o sustento
do trabalhador, acaba por onerar o empregador, caso a
atividade empresaral de fato ndo demandasse todo esse
periodo de trabalho continuo, ou que se tratasse de
atividade que exigisse distribuig¢do do trabalho no ano de

forma diversa da que a lei preconiza.

143 J. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 123.
144 Esta preocupacgdo foi ressaltada na parte conclusiva da dissertagéo
de mestrado de Adalberto Silva Coelho, O Contrato de Trabalho
Intermitente, Dissertacdo de Mestrado inédita orientada pelo Professor
Doutor Luis Manuel Teles Menezes de Leitdo, Universidade de Lisboa,
2010, p. 97.
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Ademais, a contratacdo a tempo parcial ndo traz
consigo qualquer obrigacdo de pagamento de compensacgéao
retributiva nos periodos de inatividade, embora o wvinculo
permaneca em vigor mesmo quando ndo haja trabalho, pelo que
desonera o empregador do 6nus que teria se firmasse CTI, e
contribui imensamente para o esvaziamento das hipdteses de
utilizacdo do CTI.

Antdénio Nunes de Carvalho'4® observa gque ndo hé
qualquer fundamento “para que apenas num dos Ccasos se
considere imperativo o pagamento de uma compensagdo pelos
periodos de ndo trabalho”, e sugere uma interpretacdo
conjugada dos numeros 1 e 3 do art. 150.° com o regime do
CTI, de forma que, “quando envolva ciclos descontinuos de
actividade e inactividade” se possa “exigir a
aplicabilidade conjunta das normas reguladoras do trabalho
intermitente.

Assim, defende o) autor a possibilidade de
conjugacdo dos dois institutos, afirmando que tera lugar a
aplicacdo do regime do trabalho intermitente sempre que a
menor duracdo semanal do PNT ndo possa sustentar a
diferenciacdo de regimeslée,

De fato, ndo h& vedacdo legal expressa como ha nos
casos de contrato a termo e temporédrio, pelo gque concluo
que a interpretacdo supramencionada é a Unica que permite

que o CTI né&o perca o sentido de existir.

145 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 347.
146 Tdem.
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VII - DIREITOS E DEVERES DO TRABALHADOR INTERMITENTE

Neste capitulo, abordaremos alguns dos principais
direitos e deveres do trabalhador intermitente.

Para tanto, é necessdrio observar que héd direitos e
deveres que sb se mantém nos periodos de atividade.

Desta feita, passo a analisé&-los conforme o momento

contratual.

l. Periodos de atividade

Os direitos e deveres dos trabalhadores
intermitentes em periodos de atividade se confundem com os
direitos e deveres dos trabalhadores sem intermiténcia,
pois enquanto h& efetiva prestagcdo de servigos, o)
trabalhador recebe os saladrios ajustados, equiparando-se em
direitos e deveres aos trabalhadores a tempo completo.

Mais especificamente no tocante a retribuicéo,
Antédnio Nunes de Carvalho ressalta que muito embora
inexista uma cldusula de paridade, ou de ndo discriminacéo,
como se pode ver na disciplina do contrato a tempo parcial,
no art. 154.°, ou do contrato temporadrio, no art. 185.°, a
regra “ndo pode deixar de ser a mesma: o trabalhador tera
direito & retribuicdo que for praticada para guem
desempenhe funcgdes correspondentes aquela para que foi
contratado”!?’, logo a intermiténcia ndo pode ser motivo
para discriminar trabalhadores.

Diante da situacédo peculiar que se verifica no CTI,
em que a prestacdo laboral é interrompida por periodos de

inatividade, podem ser necessarias algumas adaptacdesl?® em

147 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 36l.
148 Exemplos de adaptacbes sido referidos por A. NUNES DE CARVALHO, ob
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relacdo a certos direitos e deveres, a exemplo do trabalho
suplementar, em que pode ser necessario estabelecer limites
maximos proporcionais a duragdo anual do trabalho.

Outras hipbteses em  que pode haver alguma
dificuldade que demande adequacgdes seriam os casos de
prémio por producdo ou assiduidade, e nas avaliacdes para
promo¢cdo na carreira. Nestes casos, deve ser levada em
conta a proporcionalidade decorrente do trabalho
intermitente.

Como ficaria ainda o regime de adaptabilidade? No
caso, seria necessario restringi-la ao ciclo de trabalhol4?.

E gquanto a marcacdo dos periodos de férias? As
férias teriam de ser agendadas dentro dos periodos de
atividade ou poderiam ser ajustadas nos periodos em que O
trabalhador se encontra inativo? A lei ndo traz resposta a
este questionamento, e, considerando que se trata de
periodo de ndo trabalho, manifestar-me-ei mais a fundo
sobre este ponto no tépico a seguir, onde irei tratar dos
direitos e deveres relativos aos periodos de inatividade.

Pois bem, a auséncia de experiéncias de utilizacéo
desta modalidade <contratual restringem as solucgdes a
hipbéteses doutrindrias, sem possibilidade de recorrer a
situagdes concretas nem a solugdes reais encontradas pela
jurisprudéncia.

Contudo, salvo adaptacdes pontuais da legislacdo a
uma légica de proporcionalidade, a partir da intermiténcia
ajustada, devem ser observadas as normas trabalhistas

aplicadas a generalidade dos contratos.

cit., pp. 365-366.
4Neste sentido entende A. NUNES DE CARVALHO, ob cit., p. 366.
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2. Periodos de inatividade

Como Jj& referimos anteriormente, os periodos de
inatividade né&o s&o periodos de suspensdo contratual. Pelo
contrario, s&o periodos de efetiva execucdo do contrato.

Muito embora ndo haja polémica quanto ao afirmado
acima, 1interessa referir algumas similaridades entre os
periodos de inatividade no CTI e os periodos de suspensdao
contratual.

E o caso, por exemplo, da afirmacdo do item 1 do
art. 295.°, segundo o qual durante a reducdo ou suspensao
ficam mantidos os direitos, deveres e garantias das partes
que ndo pressuponham efetiva prestacdo de servigos, due
equivale ao que dispde o item 4 do art. 160.°, onde o
legislador afirma expressamente o principio da manutencéo
dos direitos, deveres e garantias das partes que néo
pressupdem prestacdo de trabalho.

Em ambos os casos, também, o tempo de inatividade é
considerado para efeitos de antiguidade (art. 295.°, 2).

Ora, no CTI, os periodos de inatividade devem ser
computados na antiguidade do trabalhador, vez qgue néo
correspondem a periodos de cumprimento efetivo do contrato
nos moldes ajustados pelos contratantes.

O art. 295.°, 3 autoriza a cessacdo do contrato no
periodo de suspenséo.

Da mesma forma, nada impede que o CTI possa ser
denunciado, na forma da legislacdo pertinente, ainda que
durante o periodo de ndo trabalho.

A grande diferenca é gque no caso do CTI, nos
periodos de inatividade “n&o ocorre nenhuma vicissitude que

obste a prestacdo de uma actividade em abstracto devida”1'39,

1% A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 366.
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pois o contrato se concretiza com a alternéncia de periodos
de atividade e de inatividade, conforme ajustado no
contrato pelas partes.

Pelo que se pode facilmente perceber, as situacdes
que merecem maior atencdo estdo justamente nos periodos de
inatividade.

Pois bem, segundo o art. 160.° do CT, o trabalhador
intermitente tem direito a uma compensagdo retributiva que
corresponda a no minimo 20% da remuneracdo normal.

Ja tivemos a oportunidade de tratar desta
compensacgdo retributiva no capitulo relativo aos elementos
estruturais, e voltaremos a fazé-lo aquando da analise das
Questodes Controvertidas, no tocante a sua natureza
juridica, pelo que neste ponto limito-me a referir a sua
previsdo enquanto direito do trabalhador intermitente nos
periodos de inatividade.

Além disso, o trabalhador intermitente tem direito
ao subsidio de natal e de férias. Os termos do cédlculo dos
subsidios de natal e de férias estdo estabelecidos no item
2 do dispositivo legal mencionado acima, e devem se dar
considerando a média das retribuicdes e compensacdes
retributivas dos Gltimos doze meses.

Interessante ressaltar a diferenca de abordagem da
Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro, que estabelece, em seu art.
8.° n.®° 6 c), que o trabalhador intermitente terd direito
“Aos complementos retributivos, designadamente subsidios de
férias e Natal, calculados com base no valor previsto para
a retribuicdo correspondente ao ultimo periodo de trabalho
efectivo”, ou seja, recebe as férias como se fosse periodo
de atividade.

No caso do CTI objeto do presente estudo, contudo,

as parcelas s&o apuradas a partir da média obtida
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considerando-se tanto as retribuig¢des pagas ao trabalhador
quanto as compensacdes retributivas, e ndo a apenas a
remuneracdo dos periodos efetivamente laborados.

Ainda no que concerne as férias, a legislacéao
silencia quanto ao momento de sua concessdo. As férias
devem ser gozadas dentro dos periodos de atividade ou nos
periodos de ndo trabalho?

A resposta mais imediata parece ser a de que as
férias, como periodo de nédo trabalho, devem ser concedidas
fora dos periodos previstos para prestacdo efetiva de
labor, wuma vez que, diante na natureza do trabalho
intermitente, os periodos designados pelo empregador como
de labor, seja no contrato alternado, seja no contrato a
chamada, sdo aqueles em gque a empresa tem necessidade da
presenca efetiva do trabalhador, pelo gque ndo faria sentido
conceder as férias dentro destes periodos.

Ocorre que o pluriemprego ndo apenas ndo é proibido
ao trabalhador intermitente, como se trata de verdadeiro
direito deste trabalhador, diante da necessidade de prover
o seu sustento, eis que se encontra comprometido com um
contrato que, pela sua intermiténcia, ndo 1lhe permite
auferir saldrios integrais todos os meses em um s6b
empregador.

Assim, se estivermos diante de uma situacdo de
pluriemprego em que ndo seja o caso de contrato de trabalho
intermitente & chamadal?l, e se “ambos o0s empregadores
entenderem marcar as férias apds o periodo de actividade
nas suas empresas” 1isto na pratica “inviabilizaria as
férias do trabalhador violando o seu direito ao repouso e

desvirtuando a finalidade das férias”.

31 como exemplificado por ADALBERTO DA SILVA COELHO em sua Dissertacgédo
de Mestrado, Ob. cit, p. 93.
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Segundo o art. 237.°, 2, o direito as férias!®?
independe da assiduidade do trabalhador ou da efetividade
do labor. Trata-se, ainda, de um direito irrenunciavel,
conforme item 3 do mesmo dispositivo legal, o que se
justifica “no objectivo essencial de tutela da saude e de
garante da recuperacdo fisica do trabalhador”?33.

Para o exemplo supracitado, interessa-nos ponderar
acerca dos termos do art. 247.°, que veda o exercicio de
qualquer outra atividade remunerada durante as férias.

Leal amado pondera dque a solucdo do legislador
“atenta a ratio deste direito, mas que ndo deixa de
constituir um assinaldvel limite a autodisponibilidade do
trabalhador durante as suas férias”134.

Contudo, na prdépria norma consta a previsdo de duas
excegdes: quando o trabalhador J& exerca a atividade de
forma cumulativa, ou quando o empregador o autorizeld>,

Assim, pode-se concluir que a hipdbdétese do CTI esté
justamente na excecdo decorrente de atividade previamente

exercida. Contudo, no exemplo analisado, percebe-se que

152 Segundo M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 598, o
direito as férias “é um direito reconhecido a todas as categorias de
trabalhadores, que prossegue o objectivo essencial de assegurar o
repouso do trabalhador e a possibilitar a sua plena recuperacgdo fisica

para um outro ano de trabalho, Dbem com garantir condig¢gdes de
disponibilidade pessoal e integracéao familiar e social do
trabalhador”.

153 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., pp. 599-600.

154 Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 291.

155 p. FURTADO MARTINS, O Pluriemprego no Direito do Trabalho, in A.
MOREIRA (coord.), II Congresso Nacional de Direito do Trabalho,
Coimbra, 1999, p. 198, ao tratar da proibigcdo de o empregado trabalhar
para outrem em suas férias, afirmou: “Trata-se de uma proibicdo - que
de resto se encontra também noutros Ordenamentos - com fins muito
especificos, relacionados com a protecgcdo da posicdo do empregador:
uma vez que ele suporta os custos das férias, tal encargo pressupde
que as mesmas sejam utilizadas para a recuperacdo das energias postas

ao servico desse mesmo empregador. Assim se compreende que O
empregador possa autorizar o trabalhador a desempenhar outras
actividades remuneradas durante as férias, evidenciando-se que,

contrariamente ao que por vezes se Jjulga ndo estd aqui em causa a
proteccdo do diretio ao repouso”.
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aquele trabalhador ndo terd verdadeiras férias enquanto
perdurarem os dois contratos, ja que o periodo de
inatividade de um possivelmente sera o de atividade do
outro.

Desta forma, em alguns casos, o) trabalhador
intermitente pode ficar impedido de atingir, com a
concessdo de férias fora dos periodos de atividade, os
objetivos essenciais das férias.

E por falar em pluriemprego, como referido acima, o
trabalhador intermitente tem, ainda, o direito expresso ao
exercicio de outra atividade. Palma Ramalho vé& na

admissibilidade do pluriemprego, prevista no art. 160.° n.°

o

3 do CT, a projegcdo do art. 58.° n. 1 da Constituicgéao
Portuguesa, onde se estabelece o principio constitucional
da liberdade de trabalhol?®,

A doutrina portuguesa é bastante uniforme quanto a
subsisténcia do dever de ndo concorréncia durante o periodo
de inatividade. Assim, o direito de exercer outras
atividades fica limitado pelo dever da alinea f), do n° 1,
do art. 128.° do CT.

Nas situacdes de doenca ou de incapacidade
tempordria, caso estas alcancem os periodos dos ciclos de
trabalho, aplicam-se integralmente os regimes de faltas ou
da suspensdo, com as adaptacdes necessarias. Contudo, se
ocorrerem durante ciclos de inatividade, ndo terdo
consequéncias para o contrato.

Considerando que a lei estabelece a forma devida
bem como prevé um prazo minimo de antecedéncia para a
convocacdo ao trabalho em casos de CTI a chamada, o
trabalhador tem o direito de recusar a chamada em casos nos

quais a faculdade patronal tenha sido exercida fora dos

156 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, p. 128.
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termos estabelecidos, como por exemplo se ndo tiver sido
observado o periodo minimo de antecedéncia.

Desta forma, a resisténcia do trabalhador sé se
justifica na existéncia de prévio incumprimento do
empregador quanto a forma e ao prazo estabelecidos. Caso
contrario, a recusa ¢é ilegitima, pois é prerrogativa do
empregador gerir os ciclos de atividade e de inatividade no
contrato intermitente a chamada, diante do seu poder
diretivo e da condigcdo de subordinacdo do empregado.

E direito do trabalhador, ainda, fazer cessar o
contrato mesmo durante o periodo de inatividade, e nada
obsta que 1isto possa ocorrer mesmo antes de prestar
servicos. E o que sustenta Anténio Nunes de Carvalhol®?,
alegando que assim o trabalhador pode frustrar a utilidade
do pagamento da compensacdo retributiva que antecedeu o
periodo em que haveria prestacdo de labor. Nesse caso, o
autor faz referéncia a dois caminhos, sendo o primeiro o de
equacionar limites a faculdade de desvinculacdo, e o
segundo um eventual dever de indenizacédo.

Parece-me que o caminho da indenizacdo ¢é o mais
razodvel, na medida em que ndo se deve admitir a ideia de
manter um trabalhador vinculado a um empregador contra a
sua vontade, diante do principio geral de 1liberdade de

desvinculacdo do trabalhador.

1 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 370. Pondera o autor que esta
faculdade pode ser exercida mesmo antes da primeira chamada, ainda que
o trabalhador j& tivesse recebido por varios meses a compensacgdo
retributiva, reconhecendo, contudo, a possibilidade de indenizacdo ao
empregador com base no disposto na parte final do art. 401.° do CT.
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VIII - QUESTOES CONTROVERTIDAS

No presente tépico, pretendo analisar mais
detidamente algumas questdes controvertidas relevantes ao
estudo do CTI, especialmente decorrentes de problemas
advindos Jjustamente do estabelecimento de periodos de
inatividade intercalados em um contrato de trabalho por
tempo indeterminado, como ocorre no caso do trabalho
intermitente.

Muitas destas questdes ndo terdo uma resposta
satisfatdéria, ou mesmo definitiva, uma vez que a juventude
desta modalidade contratual aliada a falta de experiéncias
préticas restringem o debate. Contudo, a pretensdo neste

tépico é Jjustamente a de lancar as questdes, discutir as

possibilidades e, quando  possivel, alcancar algumas
respostas.
1. Periodos de inatividade - Natureza juridica da

compensag¢do retributiva

Muito embora tanto o CTI alternado quanto o CTI a
chamada tenham como elemento estruturante a existéncia de
periodos de inatividade que se alternam com os periodos de
trabalho, nao se pode negar que entre as duas
submodalidades de CTI ha diferencas fundamentais que fazem
com que seja imperioso analisar também a natureza do tempo
de inatividade em cada uma delas e, consequentemente, da
contraprestacdo respectiva.

Jodo Leal Amado e Joana Nunes Vicente qualificam

como de “autodisponibilidade” o tempo de inatividade no
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trabalho alternadol®é®.

Segundo André Almeida Martins, o estar a
disposicdo, “implica, do ponto de vista Jjuridico, uma
obrigacdo de facere, pois assenta numa ‘conduta pré-
determinada: colocar-se a disposicdo para a chamada’, que
isoladamente carece de relevancia econdémica, mas que se
perspectivada do enquadramento da estrutura bifédsica do
contrato, permite afirmar, com JOAO LEAL AMADO, que ‘ele
cumpre-se dessa forma, a 1nactividade do trabalhador
corresponde a um dos seus modos de ser, a normal execugdo
do contrato, a mais peculiar das suas facetas’ 139,

Enquanto no CTI alternado se pode falar em
verdadeira autodisponibilidade do tempo de ndo trabalho,
uma vez que o trabalhador sabe antecipadamente quando e
quanto trabalho terd de prestar, J& ndo se pode chegar a
mesma conclusdo diante do CTI a chamada, situacdo na qual o
trabalhador sabe apenas a quantidade de horas de trabalho
ao ano, mas ndo tem prévio conhecimento de gquando sera
chamado para trabalhar, e, desde gque observado o periodo
minimo de antecedéncia, que pela lei é de 20 dias, ele pode
ser surpreendido com a convocacdo ao trabalho a qualquer
tempo.

Desta feita, no trabalho a chamada, restringe-se
sobremaneira a liberdade do trabalhador, tanto para dispor
do seu tempo livre para dedicar-se aos seus 1interesses
pessoais, compromissos familiares, sociais ou recreativos,
gquanto mesmo para gque consiga gerir o exercicio de outra
atividade profissional remunerada nos periodos de
inatividade, “dada a abrangéncia da heterodisponibilidade

que resulta do trabalho a chamada”!®, uma vez que a

158 Ob. cit., p. 127.
15 A, ALMEIDA MARTINS, ob. cit., p. 95.
160 Ob. cit., 80.
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qualquer momento pode ser convocado pelo empregador para
trabalhar.

Sustenta André Almeida Martins que “numa certa
perspectiva, o) trabalho a chamada pode mesmo ser
considerado como uma das formas pelas quais a subordinacdo
se estende a esfera privada do trabalhador e, sobretudo,
implica um esbatimento da fronteira entre tempo de
trabalho/tempo de descanso, ndo sendo despropositada a
afirmacéao de que haverd momentos que poderdo ser
caracterizados como tempo de terceiro tipo” 16t.

No CTI alternado ndo hé& invasdo inesperada do
periodo de inatividade. Contudo, pode-se falar gque esta
invasdo se dé por ocasido da contratacdo. E que a
estipulacdo dos periodos de atividade e de inatividade se
d& com base exclusivamente no interesse e na necessidade do
empregador. Logo, o trabalhador se submete a tal situacéo
em troca de uma contraprestacdo de pelo menos 20% de sua
retribuicdo base nos meses em que ndo héd laborléZ,

Assim, nos periodos de atividade recebe a
retribuicdo pelo trabalho, e nos periodos de inatividade
recebe a compensacédo retributiva.

Ocorre que ao instituir denominagdes diferentes
para o pagamento que ¢é feito em contraprestacdo ao
trabalho, e para o pagamento relativo ao periodo de
inatividade, o legislador parece querer deixar claro que se
tratam de parcelas diferentes pagas por razdes diversas.

Contudo, é imprescindivel analisar a natureza
juridica da compensacdo retributiva.

E que atribuir-se natureza de retribuicdo a

compensacdo retributiva conduz a consequéncias dgue néao

161 Tdem.
162 vd. capitulo V, 4 deste.
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podem ser desprezadas, como por exemplo, poderia importar
em concluir que se teria de aplicar a tal contribuicdo o
regime de garantias, conforme o que dispde o art. 258.°, 4
do CT, e talvez conduzisse até a i1nconstitucionalidade da
fixacdo do percentual legal.

Pois bem, segundo art. 258.°, 1 do CT, “Considera-
se retribuicdo a prestacdo a que, nos termos do contrato,
das normas que o0 regem ou dos usos, o trabalhador tem
direito em contrapartida do seu trabalho”.

Assim, seria possivel atribuir natureza retributiva
ao valor recebido pelo trabalhador em periodo de
inatividade?

Pedro Madeira de Brito atribui a compensacédo
prevista no art. 160.° do CT natureza retributiva, posto
que teria como objetivo “manter o trabalhador disponivel
para retomar o trabalho nos periodos fixados ou mediante
pré-aviso do empregador”163,

Antdénio Nunes de Carvalhol®® defende que o fato de a
remuneracdo e a compensacdo retributiva integrarem em
conjunto o pardmetro retributivo que compde a base de
cdlculo das férias e subsidio de natal do trabalhador
intermitente de acordo com o art. 160.°, 2 CT, aliado ao
argumento de que “retribuicdo e compensacdo retributiva
traduzem o) equilibrio encontrado pelas partes na
constituicdo do vinculo” a fim de estabelecerem uma
“contrapartida global de uma prestacao” laboral
descontinua, permitem concluir acerca da natureza
remuneratdéria da parcela ora analisada. Contudo, embora

assim entenda, defende que isto ndo conduz necessariamente

163 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves da
- Cdédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 421 (anotacdo feita por P.
Madeira de Brito).
164 7. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., pp. 372-373.
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a conclusdo de que ndo possa ser estabelecida em montante
inferior ao salario minimo, e Jjustifica tal conclusdo no
fato de que a duracdo anual do trabalho é inferior ao que
dura o labor de um trabalhador em regime comum, e ressalta
o fato de que o trabalhador intermitente pode encontrar
outra fonte de renda para os periodos de inatividade.

Em complementacdo a ideia desenvolvida por Antdnio
Nunes de Carvalho, é interessante referir que o art. 8.° 6
c) da Lei n.° 4/2008, de 7 de Fevereiro, estabelece que
durante os periodos de inatividade, os trabalhadores tém
direito “Aos complementos retributivos, designadamente
subsidios de férias e Natal, calculados com base no valor
previsto para a retribuicdo correspondente ao UGltimo
periodo de trabalho efectivo”. Assim, na Lei dos
profissionais de espetédculos n&o se cogita da compensacéo
retributiva compor a base de cadlculo dos subsidios de natal
e de férias. Contudo, o legislador, ao instituir o trabalho
intermitente no CT de 2009 decidiu fazer de forma diversa,
permitindo a interpretacdo dada pelo autor.

Ocorre que, por mais que se tenha que concordar com
a observacdo de qgue a consideracdo da contribuicéo
retributiva para fins de célculo de férias e gratificacdes
natalinas conduza a conclusao da sua natureza
remuneratdéria, ao afirmar que a duracdoc menor do trabalho
anual justificaria que o valor da compensacdo retributiva
fosse inferior ao saldrio minimo, contudo, n&o enfrenta a
ideia de que a protecdo a retribuicdo ndo se restringe a
uma situacdo meramente formal que se resolva com a fixacéo
de um saldrio hora igual ao valor da hora dos demais
trabalhadores, uma vez que nao pondera sobre 0s

subprincipios centrados na protecdo da retribuicgdo, em
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especial ao principio da suficiéncia salariall®>.

Segundo Guilherme Dray, o principio da suficiéncia
salarial faz concluir que “a retribuicdo ndo pode ficar
abaixo de um wvalor que ¢é considerado o patamar minimo
necessario para garantir a sobrevivéncia e a satisfacdo das
necessidades bédsicas do trabalhador e da sua familia”1®®.

Ora, para se chegar a wuma conclusdo sobre a
natureza da compensacdo retributiva é importante analisar
no que consiste a retribuicdo.

E muito comum a perspectiva de que o salério
corresponda a uma contraprestacao pelo trabalho
efetivamente prestado pelo empregado, o que, alids, condiz

com a redacd&o do art. 258.° 1 CT, transcrito anteriormente.

Contudo, como bem assevera Anténio Monteiro
Fernandes, “E a disponibilidade do trabalhador - mais do
que o servico efectivo - que corresponde ao salario; o
trabalhador esta, muitas vezes, inactivo porque o)

empregador ndo carece transitoriamente dos seus servigos ou
o coloca em situacdo de nédo poder prestéd-los, embora
mantendo-se ele disponivel e, portanto, a cumprir a sua
obrigacdo contratual”167.

A disponibilidade, no caso, mais evidente no CTI a
chamada, ndo pode ser desprezada no CTI alternado, uma vez
que mesmo nesta submodalidade o fato de ser o empregador
quem gere o ritmo desta intermiténcia permite concluir que
o trabalhador tenha se colocado previamente em condicédo de

se sujeitar as necessidades do empregador, colocando-se na

posicdo de disponibilidade gquanto as necessidades da

165 Principio referido por M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit.,
pp. 677-679, onde explica que este principio se funda na fung¢do
alimentar do saldrio.
166 G. DRAY, O Principio da Proteg¢do do Trabalhador, Coimbra, 2015, p.
877.
167 Ob. cit., p. 407.
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empresa.

E interessante, para a compreensido da natureza da
retribuicdo em periodos de inatividade, que retomemos a
referéncia feita na parte inicial deste estudo acerca do
contrato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia
temporaria.

Jodo Soares Ribeiro, ao tratar do contrato de
trabalho por tempo indeterminado para cedéncia temporéaria,
afirmou:

“"Releva-se o facto de o trabalhador com
contrato por tempo indeterminado, ao

contréario do contrato do trabalhador

tempordrio tout court, - pelo menos deste
ndo consta expressamente (art. 26.°) - néo
poder ter, durante as cedéncias,

retribuicdo inferior a remuneracdo minima
mensal garantida ou a prevista em
instrumento de regulamentacdo se superior
(art. 31.°/1/4d)) . Mantendo este
plafonamento minimo, nas situacdes de
inactividade poderéd, porém, ver reduzida a
retribuicdo em cerca de um terco. (Solucéo
que ndo constava do projecto inicial (art.
31.°/1/d)) . Deste constava, antes, o)
direito a essa retribuicdo durante a
inactividade. Veja-se, agora, a solucdo no
art. 32.°/2.)168,

Percebe-se, assim, gque na modalidade contratual

acima referida, tida anteriormente como uma espécie de

168 J. SOARES RIBEIRO, Notas sobre o regime do trabalho tempordrio de
2007, Colegdo Formagcdo Inicial, Trabalho Tempordrio: Jurisdig¢do do
Trabalho e da Empresa, in Centro de Estudos Judiciarios, (Out. 2014),
pp 58-59.

95



embrido do CTI!®?, mesmo nos periodos de inatividade o
trabalhador recebe retribuicdo, sendo assegurada ao
trabalhador a remuneracdo minima mensal garantida ou aquela
prevista em instrumento de regulamentacdo se superior, o
que evidencia a sua natureza remuneratdria, ainda que em
periodo em gque ndo haja prestacdo efetiva de servigos.

A retribuicdo é um direito do trabalhador, e por
via de consequéncia é também um dever do empregador, Jque
decorre do prdéprio contrato, como contrapartida a atividade
laboral ou a disponibilidade do trabalhador; tem natureza
patrimonial, devendo ser paga de forma regular e
periddical.

Pois bem, estdo excluidas do conceito de
retribuicdo aquelas prestagcdes que tenham como causa
determinante ndo a prestacdo da atividade pelo trabalhador,
nem a sua disponibilidade para o trabalho, mas sim que se
justifiquem em “uma causa especifica e individualizavel,
diversa da remuneracdo do trabalho ou da disponibilidade
para este”17l,

Parece-me que se a compensacdo retributiva consiste
em uma contraprestacdo a disponibilidade do trabalhador, de
forma mais clara no CTI a chamada e de forma mais sutil no
CTI alternado, terd a verba natureza de retribuicdol’?2. A

prépria sujeicdo do trabalhador a intermiténcia do labor,

169 vd. Cap. IV, 1.2.
170 Conceito formulado a partir dos ensinamentos de M. R. PALMA
RAMALHO, Tratado II, ob. cit., pp. 665-671.
171 Ac. STJ de 13 de Julho de 2011, Relator: Gongcalves Rocha,
disponivel em www.dgsi.pt, acessado em 25/11/2017.
172 No mesmo sentido conclui ADALBERTO DA SILVA COELHO, em Dissertacéo
de Mestrado inédita, ob. cit., p. 85, quando, ao citar Jalio Gomes,
refere que “a retribuicdo é a contrapartida do dispéndio de energias,
mas é também a contrapartida da implicacdo da pessoa na actividade
laboral” e pondera que se o empregador procura obter uma certa
utilidade com o contrato laboral, deve retribuir tanto o tempo de
trabalho que lhe é Util gquanto o tempo de n&o trabalho que ndo lhe
seja util.
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pautada exclusivamente nas necessidades da empresa, tem o
conddo de transferir ao trabalhador parte dos riscos da
atividade econdémica, o que Jj& Jjustificaria a natureza
retributiva do pagamento nos periodos de inatividade, por
se tratar, como defendido anteriormente, de uma espécie de
disponibilidade prévia. O trabalhador colocou a disposicéao
do empregador o seu tempo e este fez com ele o que quis,
conforme suas préprias conveniéncias e necessidades.

Pois bem, segundo Maria do Rosario Palma Ramalho,
reconhecer que determinada prestacao tenha natureza
retributiva importa em dois efeitos, quais sejam, Y“a
sujeicdo desta prestacdo a regra da irredutibilidade” e “a
sujeigcdo desta prestacdo ao regime especial de tutela dos
créditos retributivos do trabalhador, estabelecidos nos
arts. 333.° ss”173,

Assim, diante da constatacdo de que a compensagao
retributiva tem natureza de verdadeira retribuicdo, e
diante dos efeitos acima referidos, poderia o legislador
ter fixado patamar de 20% para a compensacdo retributiva
nos casos de CTI?

Ndo me parece que percentual tdo infimo seja capaz

de atender ao principio da suficiéncia salarial, segundo o

D~

qual “a retribuicdo ndo pode ficar abaixo de um valor que
considerado o patamar minimo necessdrio para garantir a
sobrevivéncia e a satisfacdo das necessidades bésicas do
trabalhador e da sua familia”1l’4.

Vale referir o art. 3.°, n.° 3 da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, segundo o qual “Quem
trabalha tem o direito a uma remuneracdo equitativa e

satisfatéria, que lhe permita e a sua familia uma

173 Tratado II, ob. cit., p. 670.
174 G. DRAY, ob. cit., p. 656.
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existéncia conforme com a dignidade humana, e completada,
se ©possivel, por todos o0s outros meios de protecédo
social”t7s,

E certo que exigir-se que o empregador pague O
mesmo salario que paga nos periodos de atividade seria
esvaziar completamente o sentido do CTI, bem como esvaziar-
lhe qualquer possibilidade de resultado util. Contudo, néo
é possivel imaginar que o trabalhador conseguirad viver de
forma digna com 20% do seu saléario.

Nem se argumente que a possibilidade de conseguir
outro emprego compense esta precariedade, pols mesmo no
trabalho alternado, em que o trabalhador tem conhecimento
prévio dos periodos de inatividade, ele dificilmente
conseguird outro trabalho intermitente em uma empresa que
tenha suas necessidades coincidentes com os periodos em que
0 trabalhador esteja disponivel, uma vez qgque ndo podemos
esquecer que a cadéncia do trabalho intermitente depende
exclusivamente das necessidades do empregador, e ndo da
disponibilidade do trabalhador.

Isto posto, concluo pela necessidade de uma reforma
legislativa que estabeleca percentual mais condizente com o
principio da dignidade da pessoa humana ou, fixado tal
percentual, que se garanta a observadncia do saléario
minimo!’® nos periodos de inatividade, em observancia aos

principios da protecdol!’”? e da suficiéncia salarial, o que

175 Idem, p. 657.
176 No mesmo sentido J. GOMES, Da fdbrica a fabrica de sonhos, ob.
cit., p. 223: “Parece-nos, pois, tratar-se de uma retribuic¢do, ainda
que né&do pelo trabalho, mas pela disponibilidade do trabalhador -
perguntamo-nos se esta retribuicdo reduzida conferida no periodo de
inactividade poderd ser inferior ao saldrio minimo (por tratar-se de
retribuicdo pensamos que a resposta deverd ser negativa) .”
177 G. DRAY, ob. cit. p. 403, ao reconhecer que o principio da protecéo
ndo exclui o principio da protecdo, admite que “A afirmacdo é véalida,
assim como se concorda com a ideia de que o Direito do trabalho nédo é
uma area juridica exclusivamente destinada a protecéo dos
trabalhadores subordinados, mas tal ndo exclui a circunstédncia de o
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for maior, como Jja& prevé a legislagcdo portuguesa nos casos

de cedéncia temporaria.

2. Trabalho suplementar no CTI

A quantidade de trabalho contratada ja deve estar
estabelecida desde o momento em que fora firmado o CTI,
seja em relacdo a quantidade de horas, seja em relacdo a
quantidade de dias a tempo completo, de acordo com art.
158.°, 1, Db).

Coloca-se, assim, a questdo sobre se seria ou néao
admissivel a exigéncia de labor suplementar no CTI.

A lei estabelece uma duracdo minima anual do
trabalho, além de uma restricdo aos ciclos de atividades,
considerando uma quantidade minima de meses a tempo
completo.

Ndo podem as partes estabelecer padrdes mais
flexiveis do que o minimo estabelecido por lei. Contudo,
podem sem duvida ajustar no contrato mais periodos de
trabalho, por se entender ser condicdo mais vantajosa ao
trabalhador, gque perceberd remuneracdo completa por mais
tempo.

Temos pelo menos duas situacdes diferentes
previstas pelo legislador. Na primeira, as partes ajustam
uma quantidade de horas anuais; na segunda, ajustam uma

determinada quantidade de dias a tempo completo.

‘principio-padréo’, aquele de onde se retiram, em Ultima instancia, os
valores mais profundos do sistema, ser o ‘principio da proteg¢do do
trabalhador’: ele pode ser limitado pelo ‘principio da salvaguarda dos
interesses de gestdo do empregador’, mas o movimento de expansdo parte
do ‘principio da protegcdo do trabalhador’: ele avanca e recua enm
funcdo do devir social, sendo certo que seus avan¢os ndo podem, no
limite, obnubilar ou extinguir os interesses de gestdo empresarial e a
autonomia privada do empregador”.
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Temos ainda a possibilidade de o contrato ser
firmado com periodos de atividade e de 1inatividade
previamente definidos, ou de forma que a efetiva prestacdo
de servicos dependa do chamamento do empregador.

Antdédnio Nunes de Carvalho defende que ndo pode
ficar a cargo do empregador eventual decisdo sobre o
alargamento da prestacéo inicialmente ajustada pois
acarretaria maior desestruturacdao do tempo de nao
trabalhol!’®. Assim, se foram contratados seis meses de
trabalho a tempo completo, ndo poderia o empregador, por
sua iniciativa, resolver que agora precisa na verdade de
oito meses, pois considerando o direito ao pluriemprego, o
trabalhador poderia Jj& ter se comprometido com outra
atividade no seu periodo de inatividade.

Ressalta ainda o referido autor que esta davida
sobre o cabimento ou ndo da exigéncia de labor suplementar
s6 seria pertinente quanto a exigéncia de trabalho nos
periodos de inatividade, Jj& que durante os ciclos de
prestacdo de trabalho se aplica o regime gerall’?. Assim,
nos periodos em gque haja efetiva prestacdo de trabalho,
poderiam ser exigidas horas suplementares na forma da
legislacdo geral.

Tenho de concordar com Antdénio Nunes de Carvalho,
na medida em que este ndo admite a invasdo dos periodos de
ndo trabalho pelas pretensdes patronaisl!®®, pois o tempo de
ndo trabalho deve ser respeitado pelo empregador, nos
termos ajustados no contrato.

No tocante aos periodos de atividade, é importante
ressaltar que, em se tratando de contrato a chamada, onde o

ajuste tenha sido feito por horas, ainda que exista saldo

178 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 350.
1 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 352.
180 A, NUNES DE CARVALHO, ob. cit., pp. 352-353.
100



de horas contratadas, deve ser observado o limite di4rio,
haja vista que este se funda na tutela da satde do
trabalhador, bem como no ideal de conciliacdo da vida
profissional, familiar e social do trabalhador.

Assim, se ultrapassada a jornada diadria de 8 horas,
as demais horas exigidas devem ser consideradas
suplementares, na forma da legislacéo aplicéavel a

generalidade dos trabalhadores.

3. Contrato comum pode passar para intermitente?

O momento contratual em que se pode constituir o
trabalho intermitente ¢é um ponto que merece uma analise
mais detida. A questdo que se coloca é se um contrato por
tempo indeterminado poderia ser transformado em
intermitente, por disposicdo dos contratantes.

Para Leal Amadol®? e Maria do Rosario Palma
Ramalhoté?, nada impede que um contrato por tempo
indeterminado comum seja transmutado, por acordo entre as
partes, em CTI.

Ocorre que o Cbébdigo, ao tratar do CTI, reporta a
formalizacdo deste contrato ao momento da constituicdo do
vinculo.

Muito embora a hipdétese em andlise trate de
conversdo de um contrato padrdo em um CTI, ao admitir-se
tal conversdo estariamos a reconhecer a possibilidade de
que as partes convencionem entre si, sem IRCT, a reducéo
dos limites de PNT com reducdo de salario, porque ao fim e
ao cabo, este serd o efeito de uma alteracdo contratual que

transforme um contrato padrdo de tempo integral em um CTI,

181 J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., 2014, p. 149.
182 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob cit., pp. 369-370.
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e isto afronta o disposto no art. 203 4, do CT.

De acordo com Maria do Rosario Palma Ramalho ao
analisar o art. 203, “a natureza convénio-dispositiva da
norma impede que a redugdo do periodo normal de trabalho
seja decidida pelas partes no contrato de trabalho”!83,
Embora a autora considere este dispositivo excessivo, fato
é que a lei é clara neste sentido.

O dispositivo legal supra citado traz em seu bojo
duas protegdes ao trabalhador. Em primeiro lugar, restringe
a possibilidade de reducdo do periodo normal de trabalho a
existéncia de IRCT. Contudo, ndo se limita a isso.
Estabelece que mesmo havendo IRCT, desta reduc¢dao ndo pode
decorrer reducdo salarial.

Assim, ndo seria admissivel empregador e empregado
acordarem individualmente reducdo de salario, ainda que
proporcional a reducdo de trabalho.

Em sentido diametralmente oposto, Monteiro
Fernandes!®?, que defende a possibilidade de o empregador
acordar com os trabalhadores a reducdo do PNT, conclui que
nada impediria que a reducdo de hordrios conduzisse a
reducdo proporcional de salédrios, de forma consensual. Para
fundamentar a sua conclusdo, o autor faz referéncia a
acérddo do tribunal da relacdo de Evora, de 3/3/88.
Contudo, n&o enfrenta a contradicdo de tal conclusdo em
face do disposto no art. 203 em comento.

Resta evidente no art. 203 a sua inspiragdo no
principio protetor, e ndo se pode rechagar o seu conteudo
com base em Jurisprudéncia fundamentada em norma Jja
revogada.

Ressalte-se que onde o legislador pretendeu admitir

183 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob cit., pp. 544-545.
184 7. MONTEIRO FERNANDES, ob. cit., p. 312.
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a possibilidade de reducdo de trabalho com reducdo de
saldrio, ele foi expresso, como se percebe do art. 155.° do
CT, que autoriza que o trabalhador a tempo completo passe a
trabalhar a tempo parcial mediante acordo escrito, sendo
que, pelo que dispde o n.° 4 do mesmo artigo, o legislador
ndo fez qualquer restrigcdo acerca da redugdo proporcional
do saldrio enquanto perdurar o contrato a tempo parcial.

Outra hipdbtese legal de reducgdo salarial
proporcional a reducdo do trabalho é a pré-reforma,
disciplinada nos artigos 318.° a 322.° do CT.

Contudo, no caso do CTI, ndo hd tal previséo.

Ao contrdrio do regime comum, no entanto, a lei n.°
4/2008, que trata do regime atinente aos profissionais de
espetaculos, admite expressamente essa possibilidade em seu
art. 8.°, n® 2, com redacdo dada pela lei 28/2011, de 16 de
Junho.

A ponderacdo de Palma Ramalho, diante disto, é de
que nédo vislumbraria motivo plausivel para excluir essa
possibilidade no CTI geral, Jj& que é admitida no CTI dos
profissionais de espetéaculos.

Ndo consigo chegar a mesma conclusdo, contudo, com
tanta facilidade.

Em primeiro lugar, o CT é efetivamente uma norma
geral, aplicavel portanto a generalidade dos trabalhadores,
enquanto a Lei n.° 4/2008 se trata de uma norma especial,
que se destina a reger as relacdes dos profissionais de
espetéaculos.

A lei especial trata de situagdo diferenciada e,
portanto, ndo tem o conddo de integrar a norma geral. Na
realidade, a previsdo constante do texto da Lei atinente
aos profissionais de espetédculos prevé, em seu art. 2.° gque

“Em tudo o gue nédo estiver previsto na presente lei aplica-
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se o disposto no Cdédigo do Trabalho e na respectiva
regulamentacdo, bem como o regime de seguranca social
aplicavel aos trabalhadores por conta de outrem”. Ora, ha
previsdo expressa de que a lei geral supre lacunas e
integra a lei especial, mas o contrario ndo é verdadeiro.

O legislador portugués, em 2011, gquando ja& vigia o
CT, que entrou em vigor em 2009, incluiu no texto da lei
especial a possibilidade de conversdo de um contrato por
prazo indeterminado em CTI, mas ndo o fez em relacdo a lei
geral.

A analogia ndo deve ser utilizada de forma
indiscriminada, pois tem como pressuposto que as situacdes
em andlise sejam semelhantes. Ora, quando estamos diante de
situagcdes que se relacionam em razdo de especialidade, as
diferencas legislativas encontram justificativa, vedando,
assim, a aplicacdo da analogia.

Ademais, se fosse intencdo do legislador estender
essa possibilidade altamente flexibilizadora a um contrato
por tempo indeterminado j& firmado, em 2011 o teria feito
nao apenas em relacao ao contrato especial dos
profissionais de espetédculos mas também ao CTI em geral.

Contudo, nédo o fez, restringindo a hipdtese téo
somente a situacdo especial.

Parece-me claro gque tal alteracdo contratual ¢é
verdadeiramente danosa para o trabalhador. Ademais, se o
objetivo do CTI é conferir seguranca no emprego concedendo
estabilidade a uma relacdo intermitente, evitando assim a
reiteracdo de contratos de trabalho a termo, ndo héad razao
que Justifique permitir a flexibilizacdo de uma relacéo
laboral por tempo indeterminado j& constituida.

Ocorre que se o trabalhador j& se encontra em uma

relacdo laboral estavel e segura, permitir que se
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flexibilize esta relacdo a tal ponto seria admitir uma
alteracdo contratual prejudicial ao trabalhador, e como ja
defendido acima, esta alteracdo é vedada pelo art. 203 do
CT.

Muito embora grande parte da doutrina portuguesa
defenda, com raz&o, que a construcdo dogmdtica do Direito
do Trabalho se deu a partir de um principio Unico e
fundamental, gque seria o Principio da Protecdo e gue o0S
demais principios referidos em doutrina ndo passariam de
concretizacdes daquele valor fundante!®>, tal conclus&do né&o
impede que se reconheca a existéncia de outros principios,
ainda que decorrentes do principio protetor, e ainda que
ndo tenham servido de wvalor fundante do Direito do
Trabalho, mas que iluminam e emanam das normas
trabalhistas.

Na hipdbtese ora analisada, referente ao que dispde
o art. 203.° do CT, percebe-se o principio da
irrenunciabilidade!®®, que emana da imperatividade das
normas trabalhistas, em evidente restricdo a autonomia da
vontade das partes, com vistas a protecdo do trabalhadori®’.

Sobre o principio da protecdo e a imperatividade
das normas trabalhistas, Maria do Rosdrio Palma Ramalho

esclarece:

185 M. R. PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho,
Coimbra, 2000, p. 415.

186 Principio referido pela cléssica obra de AMERICO PLA RODRIGUEZ,
Principios do Direito do Trabalho, 3% ed. fac-similada, S&o Paulo:
LTr, 2015, pp. 141-238.

187  FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA, Os Principios de Direito do
Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia, ob. cit., p. 122: “Justifica-se
o principio (da irrenunciabilidade) na necessidade de efetivar o
Direito Social. Se este foi criado para compensar a desigualdade
econdémica normalmente verificada entre empregado e empregador, néo
podia permitir sua rentncia por quem estd sob a dependéncia de outro
em favor deste. Fatalmente, se permitida fosse a renuncia, o Direito
do Trabalho em muito pouco teria eficécia, porque o trabalhador
seria 'convencido' a assind-las antes mesmo de ingressar no
emprego”.
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“a importédncia do objectivo proteccionista
explica a caracteristica da Imperatividade
tendencial das normas laborais. Porque a
proteccdo do trabalhador se Jjustifica na
sua situacdo de dependéncia e esta se
manifesta, entre outros aspectos, na
auséncia ou no fraco peso da sua liberdade
negocial, o) objectivo de igualizacdao
efectiva da posicdo Juridica das partes
passa pela restricéo dos poderes de
autodeterminacdo do contetdo do contrato
(que, no caso, assistem sobretudo ao
empregador) através de normas
imperativas.” 188,

Seja devido a irrenunciabilidade!®? enquanto
subprincipio, seja como projecdo do principio da protecéao,
constata-se que a transmutacdo de um contrato regular em um
CTI importa em renlUncia a direitos, que de acordo com o que
se infere do disposto no art. 203.° do CT, sdo dotados de

imperatividade, tanto gque nem mesmo por norma coletiva se

188 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Da Autonomia Dogmdtica do Direito
do Trabalho, Coimbra, 2000, p. 433 e 436: “Ligada a progressividade
estd ainda a <caracteristica que alguns autores designam como
garantismo do direito laboral, e que se analisa na irreversibilidade

do estatuto protetivo (...) gque as vantagens obtidas ndo possam ser
retiradas ao trabalhador. Manifestam esta caracteristica, no nosso
sistema Jjuridico, as normas que consagram os chamados direitos

adquiridos dos trabalhadores, a irredutibilidade da retribuicdo”.
189  FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA, Os Principios de Direito do
Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia, ob. cit., p. 126. No direito
Brasileiro, ainda sobre a irrenunciabilidade, o autor prossegue:
“durante a vigéncia do contrato de trabalho é praticamente
inadmissivel a rentncia por varios motivos: a) gera presuncgdo de vicio
de consentimento, porque o empregado encontra-se, em regra, em estado
de sujeicgdo ao empregador; b) perante o direito positivo brasileiro, é
nula a alteracdo contratual, mesmo consentida pelo empregado gquando
lhe resulte prejuizo direta ou indiretamente, conforme art. 468 da
CLT; c¢) o estado econbmico do empregado pode levad-lo a fazer
transagdes que implicam auténtica renuncia em favor do empregador a
fim de ter antecipada alguma vantagem”.
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autoriza a reducdo salarial por redugdo de jornada, salvo
nas hipbteses em que a lei expressamente preveja essa
possibilidade, o que ndo é o caso da modalidade contratual

objeto do presente estudo.

4. Licitude de eventual clausula de exclusividade

Como vimos anteriormente, o art. 160.° do CT inclui
entre os direitos do trabalhador intermitente o de exercer
outra atividade durante os periodos de inatividade do CTI.

Questiona-se, assim, se seria possivel que as
partes, de comum acordo, ajustassem clausula de
exclusividade que 1impedisse o trabalhador de exercer
qualquer outro trabalho nos intervalos entre os periodos de
atividade do CTI.

Maria do Rosadrio Palma Ramalho entende ser o CTI
compativel com clausula de exclusividade desde que
devidamente Jjustificado e compensadol®?®, contudo ressalta
que como a “liberdade de trabalho é direito fundamental do
trabalhador - a sua limitacdo voluntédria deve se restringir
ao minimo possivel e deve ser justificada objetivamente,
nos termos gerais do art. 18 da CRP”191,

Por outro lado, Joana Nunes Vicente e Leal Amado
entendem que tal hipdétese contraria a letra da lei,
retirando a utilidade da regral?2.

Antonio Nunes de Carvalho pondera, com certa razéo,

190 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 3109.
1 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 127-128.
192 3. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, ob. cit., p. 128. No mesmo sentido,
CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, A desarticulac¢do do regime legal do
tempo de trabalho, in CATARINA DE OLIVEIRA GOMES e JULIO VIEIRA GOMES
(coord.), Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho?,
Coimbra, 2011, p. 374 e JOANA CARNEIRO, O contrato de trabalho
intermitente, ob. cit., p. 219.
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que o fato de a lei prever que é admissivel o desempenho de
outra atividade n&do leva a concluir que seja proibida
eventual clédusula de exclusividade, e argumenta ainda que o
fato de o empregador remunerar o tempo de inatividade pode
“fundamentar restricdes a liberdade do trabalhador”1°93.

Ocorre que a lei ndo prevé apenas que é possivel,
mas inclui efetivamente entre os direitos do trabalhador
intermitente (art. 160.° 3 CT) . Poderia, assim, e}
trabalhador renunciar a este direito? Ainda que se falasse
em aumentar o valor da compensagdo retributiva, se o
empregador ndo paga a remuneracdo integral do trabalhador,
é razoavel entender pela validade da rentncia a tal
direito?

E interessante analisar a situacéo da lei
concernente aos profissionais de espetéaculos.

No caso dessa lei, inicialmente, ainda com a
redacdo dada em 2008, foi prevista, no n.° 6 do art. 8.°, a
possibilidade de estabelecer-se percentuais diferentes de
compensacdo retributiva, conforme a circunstincia de se
permitir ou nao o exercicio de outra atividade
profissional.

Ao instituir o CTI, o CT de 2009 ndo repetiu tal
previsdo, garantindo o pluriemprego como um direito do
trabalhador intermitente, sem estabelecer condig¢des nem
contrapartidas.

Restou <clara a intencdo do legislador em néo
admitir pacto de exclusividade no CTI comum naquela
oportunidade, e mais evidente ainda se tornou esta intencéo
quando a lei dos profissionais de espetaculos veio a ser
alterada, para viger no mesmo sentido da norma comum.

Assim, seja em virtude do principio da

1% A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., pp. 368-369.
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irrenunciabilidade a direitos, seja pela 1interpretacéo
teleoldgica ou mesmo pela interpretacdo literal, entendo

ser inadmissivel firmar cliusula de exclusividade no CTI.

5. Afastamento de norma por CCT

As normas legais que regem a relacgdo de trabalho
tém a imperatividade como caracteristica inerente a
condigcdo de hipossuficiéncia do trabalhador.

Contudo, as leis ndo sdo a Unica fonte de direito
nas relacdes laborais. As convengdes coletivas constituem
outra fundamental fonte de direito que se exerce através da
autonomia coletiva, a qual se difere, ainda, da autonomia
privada “revestindo antes uma profunda singularidade”?!94.

Assim, o direito que emana das convengdes coletivas
ndo se confunde com aquele gque emana das normas legais nem
com os decorrentes dos contratos propriamente ditos.

Importa-nos neste tépico tratar das normas
convénio-dispositivas, que, nas palavras de Maria do
Rosdrio Palma Ramalhol?s:

“(...) deixam-se explicar com facilidade no
contexto dos valores e da ldégica especifica
de funcionamento do Direito do Trabalho.

No caso, trata-se de prosseguir em
simultidneo dois wvalores importantes desta
drea juridica: o principio da proteccdo do
trabalhador suboridinado e o principio da
autonomia colectiva”.

A\Y

A referida autora explica que a debilidade

negocial do trabalhador se verifica ao nivel do contrato de

194 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob.cit., p. 251.
195 Idem, p. 237.
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trabalho e ndo na contratacdo colectiva”?!?®, pelo que embora
imperativas, h& normas 1legais que podem ser afastadas
através de negociacdo coletiva.

Assim, as normas convénio-dispositivas se
caracterizam por revestirem “natureza imperativa ou
supletiva, consoante o contexto de sua aplicacao”??’.
Mediante negociacdo 1individual, a nivel de contrato de
trabalho, estas normas ndo podem ser afastadas, entretanto,
através de convencdo coletiva podem, uma vVvez Jgue no
contexto da negociacgédo coletiva nao subsistiria a
hipossuficiéncia do trabalhador.

Assim, neste tdépico, pretendo refletir se ha normas
relativas ao CTI que possam ser afastadas através de
negociacdo coletiva.

Jodo Leal Amado e Joana Nunes Vicente entendem que
0s preceitos legais quanto ao CTI foram deixados em aberto,
em sua maioria, pelo que seria admissivel o afastamento de
norma do CT por cléausula normativa, seja para aumentar,
seja para reduzir direitosl!?e,

Os autores tém razdo quando afirmam que no
ordenamento portugués o recurso a convengdo coletiva néo
depende de prévia habilitacdo, contudo disto ndo é possivel
concluir que seja “inegavel que a ‘luz verde’ dada pela lei
para que as partes recorram ao CTI” '°° permitiria a sua
flexibilizacdo irrestrita.

A conclusdao deles decorre do fato de o CTI nao
estar entre as matérias listadas no numero 3 do art. 3.°.

Antdénio Nunes de Carvalho discorda??9, por entender

1% Thidem.
197 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob.cit., pp. 236-237.
198 Contrato de Trabalho Intermitente, ob. cit., p. 135-136.
199 J. LEAL AMADO/J. NUNES VICENTE, Contrato de Trabalho Intermitente,
ob. cit., p. 135.
2000 A, NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 375.
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que sédo elementos estruturais do CTI a existéncia de ciclos
de atividade, a duracdo minima destes ciclos, antecedéncia
ndo inferior a 20 dias, e exclusdo da possibilidade de
contratacdo com termo resolutivo. Para o autor estes
elementos definem a figura do CTI enquanto subtipo de
contrato de trabalho que se afasta do contrato padrao.

Conclui, assim, que o n°® 1 do art. 3° ndo abre a
autonomia coletiva espaco para “reconstrugdo tipoldgica“?oi,
como também ndo o permite o art. 139 do CT a respeito da
modalidade contratual a gque se refere.

No mesmo sentido, Joana Carneiro, ao ponderar qgue
“Haverd quem defenda a auséncia de argumentos Jjuridicos
para dizer que um determinado sector, por IRCT, ndo pode
afastar os requisitos do art. 157.° do CT, na medida em que
a tendéncia tem sido a de ampliar o espaco de contratacdo
colectiva e tornar o direito 1legal menos imperativo.
Todavia, o CTI ¢é uma figura de excepcdo, pelo que a
autonomia privada nao deveré adulterar toda a
caracterizacdo essencial do regime legal”?02,

Pois bem, o art. 3.° estabelece, no n.° 1, que as
normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser
afastadas por IRCT, salvo qguando delas resultar o
contradrio, e, em seu n.° 3 estabelece uma relacdo de
matérias em que as normas legais sé podem ser afastadas por
IRCT no caso deste dispor em sentido mais favoravel.

art. 3°/3

ANY

Segundo Antdénio Monteiro Fernandes, o
repde a prevaléncia do tratamento mais favoravel
relativamente a um largo elenco de matérias, no gqual se
compreende tudo o que pode considerar-se essencial na

construgdo do estatuto social-laboral derivado para o

201 Tdem.
202 J. CARNEIRO, ob. cit., p. 213, nr. 30.
111



trabalhador do contrato de trabalho”?03.

Ao dispor sobre os contratos a termo, o CT
estabeleceu, em seu art. 139.° a supletividade destas
normas, ao admitir a possibilidade de o regime legal
previsto do art. 139.° ao 149.° ser afastado por IRCT?%,
permitindo assim, ao menos em tese, a desconfiguracdo do
regime, tanto num sentido mais favordvel quanto menos
favoravel ao trabalhador.

Contudo, Maria do Rosadrio Palma Ramalho? recomenda
que esta abertura seja interpretada com cautela, pois
“independentemente desta previsdo geral, terd sempre que se
determinar a natureza especifica de cada preceito 1legal
para concluir sobre a possibilidade do seu afastamento em
sede de negociagcdo colectiva”, pois “ndo parece fazer
sentido que, ao abrigo desta disposicdo geral, os
instrumentos de regulamentacdo colectiva do trabalho possam
afastar o regime legal em aspectos tdo diversos como a
fundamentacdo objectiva do contrato (dispensando o)

requisito geral no n.° 1 do art. 140.°), a forma

203 A, MONTEIRO FERNANDES, ob. cit., P. 111. MARTINEZ, Pedro
Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS, Joana/BRITO, Pedro Madeira
de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Gongalves da - Cdédigo do Trabalho
Anotado, ob. cit., p. 106, em anotacdo feita por LUIS GONCALVES DA
SILVA, entendem que o n.° 3 “ndo contém alteragdes significativas”
pois “a redaccdo agora expressaemnte consagrada Jj& resultava, em
tragos gerais, do regime geral existentes, pois as matérias constantes
da 1lista eram entendidas como fixando minimos e, portanto, apenas
susceptiveis de regulacdo por instrumentos colectivos em sentido mais
favoravel. J& J. LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., p. 63
critica a opinido de Monteiro Fernandes, por entender que, “enquanto
regra de principio, o favor laboratoris foi liquidado em 2003 e néao
foi ressucitado em 2009. M. R. PALMA RAMALHO, Tratado I, ob. cit., p.
240, no mesmo sentido de Monteiro Fernandes, reconhece gque “num
conjunto consideravel de matérias, foi reposto o principio tradicional
de que a convencdo colectiva apenas pode afastar os regimes legais
para dispor em sentido mais favoradvel ao trabalhador”.
204 Com excecdo da alinea b) do n.°® 4 do art. 140.° e dos n.°s 1, 4 e 5
do art. 148.°. Sobre o alcance do sistema convénio-dispositivo no
contrato a termo, SUSANA SOUSA MACHADO, Contrato de Trabalho a Termo,
Coimbra, 2009, pp. 340-350.
205 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 277.
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(dispensando a exigéncia da forma escrita, imposta pelo
art. 141.°), ou afastando as diversas solucdes de conversdo
legal do contrato de trabalho a termo ilicito em contrato
por tempo indeterminado (art. 147.°)".
J& nos dispositivos legais atinentes ao CTI, ndo ha
qualquer previsdo de que se admita que por negociacéo
coletiva se afastem as normas legais.
Ora, se no caso do contrato a termo, havendo a
previsao expressa, nao podemos concluir pela ampla
liberdade de a convencdo coletiva afastar norma legal, com
mais razdo ainda impoem-se rigidos limites no caso do CTI.
Para Antonio Nunes de Carvalho a incompletude do
regime contido nos artigos 157.° a 160.° admitiria espaco
para a intervencdo dos sujeitos coletivos, como por exemplo
para a densificacdo acerca das situacdes de admissibilidade
do CTI, para a concretizacdo do estatuto do trabalhador,
para a parametrizacdo do exercicio da faculdade patronal a
que se refere o art. 159, 3 do CT206,
Assim, faco as mesmas perguntas lancadas por Leal
Amado e por Joana Nunes Vicente:
a) Pode a convencdo coletiva afastar o disposto no
n.° 1 do art. 1577

b) Pode a convencdo coletiva vedar o recurso ao
CTI, ao contrario do previsto no contrato a
tempo parcial?

c) Poderia afastar a proibicdo consagrada no n.° 2

do art. 157, permitindo a coexisténcia entre o
CTI e o contrato a termo?

d) Pode a convencdo coletiva alargar ou reduzir

prazos do art. 159.°7?

e) Pode estabelecer que a duracdo da prestacdo de

206 A, NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 376.
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trabalho serd de no minimo trés meses e ndo de
seis meses como estabelecido na lei?

f) Pode a convencdo coletiva estabelecer que no CTI

a chamada seja observada a antecedéncia minima
de uma semana em vez dos 20 dias previstos em
lei?

A resposta a estas perguntas estd longe de ser
simples e mais longe ainda de ser pacifica.

Analisando os artigos 157.° a 160.° do CT, que
tratam especificamente do contrato intermitente, parece-me
forcoso concluir, como Nunes de Carvalho acima referido,
que o0s elementos estruturais desta modalidade contratual
ndo podem ser afastados por convencdo coletiva, vez dque
acarretaria a completa descaracterizacdo da tipologia do
CTI, pois o definem “enquanto subtipo do contrato de
trabalho, que se afasta do vinculo standard com necesséaria
limitacdo ao aparato tutelar que estd imperativamente
associado a prestacdo de trabalho subordinado”?207.

Considero, assim, elementos estruturais que néo
podem ser afastados por convencdo coletiva, a natureza
indeterminada do contrato intermitente; as hipbdteses de
cabimento da sua utilizacdo, no caso, em empresas dJue
tenham atividades descontinuas ou de intensidade variavel;
a alterndncia de periodos de trabalho e de ndo trabalho,
bem como a observédncia dos minimos legais de periodos de
atividade; a existéncia de contrapartida, composta por
remuneracdo nos periodos de atividade e por compensacédo
retributiva de no minimo 20% nos periodos de inatividade;
bem como os requisitos legais de forma.

E preciso ficar claro que a quantidade de meses a

tempo completo e o percentual da compensacdo retributiva

207 A. NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 375.
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sdo, por forca de lei, normas imperativas minimas, pelo que
podem ser ampliadas tanto por negociacdo coletiva quanto
por contrato de trabalho, desde que em sentido mais
favoravel ao trabalhador.

Alids, o Unico momento em que o legislador se
referiu a existéncia de IRCT foi no art. 160.° 1, ao
atribuir a este instrumento a fixacdo do valor da
compensacao retributiva, resguardando, desde logo, o
percentual minimo estabelecido em lei para o caso de
inexisténcia de IRCT.

Assim, concluo que a resposta é negativa para as
questdes a), c) e e).

No que concerne a possibilidade de vedar recurso ao
CTI, o art. 157,° estabelece que a contratacdo intermitente
é uma faculdade, e como tal pode ser afastada por convencédo
coletiva, razédo pela qual concluo que a resposta a questéo
b) é sim. Justifica-se interpretacdo diversa da atinente ao
contrato a tempo parcial em virtude dos fatores que motivam
cada uma dessas modalidades contratuais.

E que o art. 151.° do CT proibe expressamente que a
liberdade de celebracdo de contrato de trabalho a tempo
parcial seja excluida por IRCT, com o objetivo de garantir
a empregabilidade do trabalhador com responsabilidades
familiares que sé6 pode dispor de parte de seu tempo para as
atividades laborativas, ou a possibilidade de que o
trabalhador estudante consiga conciliar seus horarios de
estudo com a atividade profissional.

O contrato de trabalho a tempo parcial tem o fim de
atender as necessidades desse tipo de trabalhador, enquanto
o CTI se justifica pelas necessidades empresariais.

No tocante as questdes levantadas nos itens d) e

f), relativas aos prazos dos periodos de atividade ou da
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antecedéncia da chamada, a 1lei ¢é <clara no sentido de
atribuir a estes prazos o conddo de garantias minimas, pelo

que n&do poderiam ser reduzidas.

6. Dever de ocupacdo efetiva

A  prestacdo laboral intermitente nos conduz a
questionar se esta nova modalidade contratual estaria a
desatender o dever de ocupacdo efetiva.

Em primeiro lugar ha gque se posicionar a respeito
da prépria existéncia de tal dever.

O direito do trabalhador a ocupacdo efectiva
encontra-se expressamente consagrado na alinea b), do n° 1,
do art. 129.° do CT, gque tem a mesma redacdo do Cdéddigo
anterior, na alinea b), do n°® 1, do art. 122.°208,

Ainda assim, Bernardo da Gama Lobo Xavier entende
que o art. 129.°, b) do CT ndo consagraria tal principio,
uma vez que estabelecer que o empregador tem o dever de
“ndo obstar” a prestacdo efetiva de trabalho ndo teria o
conddo de instituir o dever de ©propiciar os meios
necessarios a fim de garantir a efetiva ocupacdo29?.

O referido doutrinador observa, com alguma razdo,
que “é fatal a desocupagcdo efectiva emergente do sistema

A\Y

legislativo”, haja wvista a vigéncia de um relativo

bloqueio de despedimentos”, e que o “dever de ocupacéao

208 Ac. STJ, de 31/05/2016, Rel. ANA LUISA GERALDES, onde embora se
reconheca expressamente o direito a ocupagdo efetiva do trabalhador,
o STJ decide gque nédo caracteriza violagdo do dever de ocupagédo
efetiva do trabalhador “a situagcdo em que, encontrando-se o
trabalhador doente e, por essa razdao, ausente sucessiva e
ininterruptamente do local de trabalho, e tendo comunicado, por sua
iniciativa, ao empregador que, em virtude desse facto, ‘ndo estava
em condig¢des de exercer trabalho util e produtivo’, o empregador, em
funcdo disso, ndo pds a sua disposicdo outro servico, tendo
aguardado os resultados das juntas médicas e a sua passagem a
situacdo de reforma”.
209 B, G. LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, ob. cit., p. 455
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efectiva teria como contrapartida légica o direito patronal
de adequar a cada momento e sem indemnizacdo, formalidades
e avisos prévios a mido-de-obra as necessidades produtivas
da empresa”?10,

Abel Laureano, por sua vez, ressalta que sé se pode
falar de um dever de ocupacdo efetiva naqueles casos em que
a desocupacdo ndo se dé por ato imputédvel ao empregador, e
ainda assim, entende incabivel nos casos em que haja
tratamento legal especifico?!l. E conclui gque a anadlise
sobre haver ou ndo dever de ocupacdo efetiva deve se dar no
caso concreto, por entender que a ndo ocupacdo ndo seria
verdadeiramente uma situacdo proscrita pelo ordenamento
juridico portugués?!'?,

No mesmo sentido, Pedro Romano Martinez, ao afirmar
que “Importa apurar, caso a caso, se a ndo atribuicdo ao
trabalhador de uma ocupacédo efetiva é ou n&o, a luz da boa
fé, Justificdvel, o mesmo é dizer se estamos perante uma
situacdo em que a ndo atribuicdo de uma ocupacdo tem em
vista causar prejuizos ao trabalhador ou pressiona-lo em
termos inaceitéaveis, ou se, pelo contréario, ela se
justifica por resultar de um facto ndo imputdvel ao
empregador?l3,

Contudo, mesmo ainda na vigéncia do CT de 2003,
grande parte da doutrina e da Jjurisprudéncia Jj& reconhecia
um dever de ocupacdo efetiva do trabalhador?i4,

Palma Ramalho observa que o problema da ocupacdo

2100 B, G. LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, ob. cit., p. 455.

211 ABEL LAUREANO, Reflexées sobre a Nogdo da Figura Juridica da
Ocupacdo Efectiva do Trabalhador, Lex Humana, Petrépolis, v. 5, n.
2, p. 1-21, especificamente p. 2.

212 Idem, p. 12.

213 MARTINEZ, Pedro Romano/MONTEIRO, Luis Miguel/VASCONCELOS,
Joana/BRITO, Pedro Madeira de/DRAY, Guilherme/SILVA, Luis Goncalves
da - Cédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., p. 353.

214 por exemplo, Acdérddo STJ, de 15/02/2012, Rel. Pinto Hespanhol,

disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 05.06.2017.
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efetiva é “um problema de inactividade do trabalhador”, e
ressalta que ndo pode ser confundido com outras questdes,
como a “desocupacgdo tempordria do trabalhador por razdes
técnicas ligadas a actividade produtiva da empresa” nem com
a “falta de cooperacdo creditdéria do empregador”, pois
neste Ultimo caso estariamos diante de um incumprimento por
parte do empregador, ao ndo fornecer meios e instrumentos
necessarios. Conclui, assim, que o problema da ocupacao
efetiva “apenas surge naquelas situacgdes em que O
empregador, de forma deliberada e independente de qualquer
causa objectiva ligada as vicissitudes da actividade
empresarial, nada lhe d& para fazer?!>.

Analisando o texto legal, ao wutilizar o termo
“obstar”, o legislador parece ter pretendido referir-se a
uma agdo ou omissdo concreta do empregador no intuito de
vedar a plena realizacdo do trabalho para o qual o
empregado foi contratado, pelo gque ndo poderia abranger
aquelas situacdes que sejam consensuais, ou que decorram da
prépria execucdo do contrato, ou ainda de fatos sobre os
quais o empregador ndo tenha qualquer controle.

A segunda expressdo relevante do dispositivo legal
é¢ “injustificadamente”. Ora, haverad situacdes em gque o
empregador, no uso do seu poder disciplinar por exemplo,
esteja plenamente respaldado ao aplicar a penalidade de
suspensdo ao trabalhador, e 1isto de forma alguma pode
caracterizar uma afronta ao direito a ocupacédo efetiva da
forma como se encontra consagrado no artigo 129°, b) do CT.

O direito a ocupacdo efetiva é normalmente
compreendido diante de uma situacdo em gque se consegue
perceber uma atitude de retaliacdo por parte do empregador,

uma demonstracdo de poder injustificada, com a intencdo de

215 M. R. PALMA RAMALHO, Tratado II, ob. cit., p. 426-427.
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subjugar o trabalhador. Ndo ¢é o caso do trabalho
intermitente.

Assim, ndo se pode concluir que o CTI, por si so,
constitua uma afronta a norma prevista no art. 129°, Db) do
CT, mormente porque a quantidade de horas ou de dias

completos é ajustada desde o inicio.
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IX - O CONTRATO DE TRABALHO NO DIREITO BRASILEIRO

A partir do presente capitulo, passo a analisar o
Direito do Trabalho Dbrasileiro, suas origens e sua
configuracdo elementar, com vistas a constituir uma base
razoavel a fim de tratar mais especificamente sobre a
modalidade contratual atinente ao trabalho intermitente
recentemente introduzida no ordenamento juslaboral
brasileiro.

Delineadas as caracteristicas gerais do CTI
brasileiro, inicia-se uma comparacdo critica entre este e o

CTI portugués.

1. Nogbes basicas acerca do desenvolvimento do Direito do

Trabalho no Brasil

No Brasil, a industrializacdo se deu de forma
tardia em comparacdo ao gue ocorreu na Europa, em virtude
do processo histérico experimentado.

Enquanto no Séc. XVIII o mundo vivia o processo de
industrializacdo, que se fundava na massificacdo da mdo de
obra assalariada, o Brasil ainda estava imerso em um
sistema produtivo pautado na escravidédo, que sé veio a ser
abolida no Ultimo gquartel do Séc. XIX.

No Brasil, a Constituicdo de 1824 veio a assegurar
a liberdade do trabalho, extinguindo as corporacgcdes de

oficio?l®, o que foli importante por tornar “possivel a

216 A, SUSSEKIND/D. MARANHAO/S. VIANA/L. TEIXEIRA, Instituicdes de
Direito do Trabalho, 22% edig¢&o, Vol. 1, S&o Paulo: LTr, 1993, p. 31
(anotacdo feita por Segadas Viana). Sobre o surgimento das corporacdes
de oficio, esclarece qgue “O homem, que até entdo, trabalhava em
beneficio exclusivo do senhor da terra, tirando como proveito préprio
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presencga de duas condigdes necessarias para o
desenvolvimento, em periodo posterior, do capitalismo,
quais sejam, o trabalho livre e o mercado de trabalho”?l7.

Contudo, assegurar a liberdade de trabalho num
contexto de escraviddo importava em excluir do wusufruto
desta garantia uma grande quantidade de pessoas que estavam
a margem de qualquer direito que se referisse a liberdade,
vez que sequer tinham o estatuto de pessoas.

Assim, foi apenas no final do Séc. XIX e no inicio
do Séc. XX, sob a Constituicdo de 1890, gque comecaram a
surgir as primeiras leis trabalhistas brasileiras, como o
Decreto 1313, de 17 de Jjaneiro de 1890, publicado pelo
Governo Provisério, contendo diversos dispositivos que
vedavam o trabalho efetivo de menores de 12 anos nas
fédbricas do Rio de Janeiro?!8.

Souto Maior ressalta que para alguns, como Evaristo
de Morais, esta foi a “primeira lei de cunho social que os
operarios residentes no Brasil devem ao regime
republicano”, engquanto que para outros esta lei ndo passava
de uma mentira, para fazer frente as expectativas do
estrangeiro, ndo como uma resposta para conter a crise
decorrente da qguestdo social, como foi na Europa, mas sim
como um mecanismo para possibilitar a criacdo de condigdes

que permitissem o desenvolvimento industrial?l?,

a alimentacdo, o vestudrio e a habitacdo, passara a exercer sua

atividade, sua profiss&o, em forma organizada, se bem que ainda né&o

gozando de inteira liberdade. E que, senhor da disciplina, n&do s6

profissional, mas também pessoal do trabalhador, surgia a figura do

‘mestre’”.

217 ¢, L. ALMEIDA/W. G. RABELLO DE ALMEIDA, Direito do Trabalho e

Constituicdo: A constitucionalizacdo do Direito do Trabalho no Brasil,

Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 37.

218 J, L. SOUTO MAIOR, Historia do Direito do Trabalho no Brasil: Curso

de Direito do Trabalho, Vol. I: Parte II, S&o Paulo: LTr, 2017, p.

104.

29 J. L. SOUTO MAIOR, Histéria do Direito do Trabalho no Brasil, ob.
cit., p. 124: “O que se tem, portanto, na Dbase da formacdo do
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Segundo palavras de Jorge Luiz Souto Maior:
“A classe dominante da época, qgue
finalmente ascendia as estruturas politicas
do poder, era constituida, em sua maioria,
de grandes fazendeiros, antigos senhores de
engenho, que se acostumaram a controlar os
arranjos sociais mediante a forgca e os
ajustes de interesses a partir do
clientelismo, do coronelismo, do
fisiologismo e das praticas de fraudes
eleitorais.
Importante realgcar que essa elite dominante
de ex-senhores de escravos é, em boa parte,
a mesma que compde a elite industrial,
sendo que muito do capital acumulado na
exploracdo do trabalho escravo na producao
agricola foi utilizado para a
industrializacéo.
(...)
Nesse contexto politico, n&o havia, por
6bvio, ambiente propicio para a construcgdo
de uma ordem Jjuridica de indole social,
voltada a melhoria da condicdo econdmica e
social dos trabalhadores, tal como o
Direito do Trabalho, mas 1isso ndo quer
dizer que o processo nesta direcdo Jj& néo

estivesse sendo gestado. Como se vera,

capitalismo brasileiro é a cultura escravista, reforcada por um
liberalismo de conveniéncia, tudo isso em um momento histdédrico que,
nos paises centrais do capitalismo, J& se adentrava no periodo de
contestacdo do liberalismo e do prdéprio capitalismo.” O mesmo autor,
na p. 109, ressalta que a mdo de obra desejada para a
industrializacdo pds escraviddo era a mdo de obra imigrante, desde
que ndo respondessem a agdo criminal em seus palses, e mesmo assim
ndo eram admitidos imigrantes “indigenas da Asia ou da Africa”,
segundo art. 1° do Decreto n. 528, de 29 de junho de 1890.
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muitas foram as manifestacdes operéarias,
que resultaram em algumas congquistas, seja
no plano negocial, diretamente com o
empregador, seja no plano legislativo”?220,

Em 1903 surge lei permitindo a organizacéo
sindical; em 1919 foi aprovada lei sobre acidentes de
trabalho e o) Brasil foi assolado por movimentos
grevistas??!.

Em 1° de maio de 1912 foi organizado por
anarquistas e socialistas um ato gque pode ser considerado
como marco inicial de um conjunto de agitacgdes ocorridas
naquele ano, qgque reivindicavam, entre outras coisas,
aumento salarial e reducdo da jornada diadria para 8 horas e
meia???,

O primeiro grande movimento grevista no Brasil
ocorreu em Jjulho de 1917 em S&do Paulo??3, conduzido por
lideres trabalhistas anarquistas e socialistas. As
principais reivindicacgdes eram relativas a melhores
saldrios, a condicdes satisfatdrias no ambiente de trabalho
e pelo reconhecimento de alguns direitos?24.

Nas décadas que se seguiram, surgem varias leis

esparsas, como por exemplo a lei de férias, aprovada em

220 MATOR J. L. SOUTO MAIOR, Histdria do Direito do Trabalho no Brasil,
ob. cit., p. 104.

221 A, SUSSEKIND/D. MARANHAO/S. VIANA/L. TEIXEIRA, Instituicdes de

Direito do Trabalho, 22% edig¢&o, Vol. 1, S&o Paulo: LTr, 1993, p. 44

(anotacgdo feita por Segadas Viana) .

222 g, L. SOUTO MAIOR, Histdéria do Direito do Trabalho no Brasil, ob.

cit., p. 116-117.

223 Segundo J. L. SOUTO MAIOR, Historia do Direito do Trabalho no

Brasil, ob. cit., p. 111, “Em S&o Paulo, h& relatos de forte repressdo

policial aos movimentos grevistas de 1917, 1919 e 1920, sendo que a

greve de 1917, como se verd adiante, foi insuflada por uma comocdo,

que levou 10 mil pessoas as ruas, gerada pela morte do jovem sapateiro

espanhol José Ineguez Martinez, em confronto com a policia, durante

uma greve na fabrica Maridngela”.

224 EMERSON  SANTIAGO, Greve Geral de 1917, disponivel em

http://www.infoescola.com/historia-do-brasil/greve-geral-de-1917,

acessado em 17/10/2017.
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1925, a criacdo do Ministério do Trabalho, em 1930, e em
1931 a aprovacdo da lei sindical??®, e em 1932 surge a lei
sobre Convencdes Coletivas.

Em 1934 sdo criadas as Juntas de Conciliacdo e
Julgamento, gque viriam a se tornar, no futuro, as Varas do
Trabalho, 6érgdos da primeira insténcia do Poder Judiciario
Trabalhista, mas qgue naquele momento ainda se tratavam de
meras entidades conciliadoras, sem qualquer vinculacdo ao
Judicidrio??®.

Viriam ainda, em seguida, a criacdo do primeiro
grande 1instituto de seguro social (em 1934), de lei
estabelecendo indenizacdo por despedida injusta (em 1935),
além da organizacdo da Justica do Trabalho (em 1939), e da
instituicdo do saldrio minimo (em maio de 1940).

Embora alguns industriais manifestassem apoio as
demandas dos trabalhadores, a preocupacdao com a regulacdo
destes beneficios decorriam mais da necessidade de que o
regramento atingisse a todos a fim de ©preservar o
equilibrio da concorréncia do que propriamente de objetivos

humanitdrios.

225 Decreto n. 19.770, de 19 de marco de 1931.

226 http://www2.trt8.jus.br/cartilha/historia jt.asp, acessado em
19/06/2017: “A base da Justica do Trabalho: A partir da Revolucdo de
1930, o processo de criagdo de uma justica especializada para resolver
as questdes trabalhistas é acelerado. Neste mesmo ano foi criado o
Ministério do Trabalho.

Em 1931, o Conselho Nacional do Trabalho, passou a ter competéncia
para opinar quando houvesse divergéncia entre as partes interessadas.
Em 1934, o Conselho passa a ter competéncia para julgar.

Em 1932, o Governo Provisdério de Getulio Vargas, criou dois organismos
destinados a solucionar conflitos trabalhistas: as Comissdes Mistas de
Conciliagcdo e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento (JCJs). Eram
Orgdos de conciliacao, ndo de Jjulgamento. Se as partes ndao
conciliassem, era proposta a solucdo do conflito por meio de
arbitragem ou o caso era encaminhado ao Ministério do Trabalho.

As JCJs eram presididas por um advogado, magistrado ou funcionédrio
nomeado pelo Ministro do Trabalho, e por dois vogais (juizes
classistas), nomeados pelo diretor-geral do DNT entre os nomes
propostos pelos sindicatos, um representando os empregados, outro os
empregadores. Com isso estavam lancadas as bases da futura Justica do
Trabalho.”
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Souto Maior ressalta que a “concessdo de beneficios
legais aos trabalhadores era vista também como um fator de
desmobilizacdo da classe trabalhadora, que seria protegida
pelo Estado e né&o precisaria lutar por melhores condigdes
de trabalho”??7.

Na década de 1940, em pleno Estado Novo??%, mais
precisamente em 1943, foram entdo consolidadas as leis
trabalhistas esparsas, no documento ainda hoje em vigor, ao
qual chamamos CLT - Consolidag¢do das Leis do Trabalho.

Em 1946 é promulgada uma nova Constituicdo, onde se
reconhece o direito de greve.

Apbs conturbado periodo de violentas greves,
conflitos e agitagdes, em 1962 foi criado o direito ao 13°
saldrio, em 1963 foi instituido o beneficio do saléario
familia e aprovado o Estatuto do trabalhador rural. Em 1964
uma nova leili de greve foi estabelecida, e em 1966 foi
criado o FGTS.

Em 1969, durante a ditadura militar iniciada em
1964, foram proibidas as greves nos servicos publicos e em
atividades essenciais.

O ano de 1979 foi marcado por um grande surto de
greves, como consequéncia da abertura politica.

Na década de 1980 foi gestada a Constituicéo
Brasileira, em um Pais redemocratizado, inspirado no
constitucionalismo que havia norteado as transformacdes
ocorridas na maioria dos paises ocidentais no decorrer do

Séc. XX.

227 MAIOR J. L. SOUTO MAIOR, Histdéria do Direito do Trabalho no Brasil,
ob. cit., p. 120.

228 Estado Novo foi como ficou conhecido o periodo que perdurou de 1937
a 1945, quando o Brasil foi governado por Getulio Vargas, apds o golpe
politico de 10 de novembro de 1937, sob a vigéncia da Constituicdo de

1937, de inspiracdo fascista, que suspendia todos os direitos
politicos, abolindo os partidos e as organizagdes civis. Durante o
Estado Novo, o Congresso Nacional foi fechado, assim como as

Assembleias Legislativas e as Cémaras Municipais.
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2. A Constituigdo Federal de 1988 e o Direito do Trabalho

A Constituicéao Federal brasileira de 1988,
doravante chamada CF/88, em seu art. 1°, IV incluiu como
fundamentos da Republica Federativa Brasileira os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.

A reducdo das desigualdades sociais e regionais,
bem como a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a
construgcdo de uma sociedade 1livre, Jjusta e solidaria, a
promogcdo do desenvolvimento nacional, e do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, 1idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo foram erigidos a
objetivos fundamentais da RepuUblica brasileira.

Em seu art. 170, estabeleceu o legislador
constituinte que “A ordem econdmica, fundada na valorizacéo
do trabalho humano e na 1livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios (...)",
e entre esses principios fez constar, no inciso VIII, a
busca do pleno emprego.

Da conjugacdo destes dispositivos constitucionais,
resta evidenciado o papel fundamental do trabalho enquanto
fonte de dignidade humana e enquanto valor para a
sociedade, na busca do desenvolvimento e da reducdo de
desigualdades.

Diante disso, a CF/88 estabeleceu, no inciso I do
art. 7°, onde consta o rol de direitos dos trabalhadores, o
direito a “relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitrédria ou sem Jjusta causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizacdo compensatdria, dentre

outros direitos”.
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Assim, ©pretendeu o legislador constituinte néo
apenas deixar clara a 1importédncia do valor trabalho, mas
também protegé-lo contra a despedida arbitraria.

Contudo, ao condicionar tal direito a edicdo de Lei
Complementar, este dispositivo da CF/88 acabou por tornar-
se letra morta, na medida em que o legislador
infraconstitucional n&do fez qualquer movimento no sentido
de garantir aos trabalhadores tal direito.

Embora o Congresso Nacional efetivamente jamais
tenha elaborado a lei complementar que a CF/88 aguardava,
houve um Unico momento em que se aproximou da ideia de
consagracdo do direito 14 resguardado, que foi por ocasido
da ratificacdo da Convencdo 158 da O0IT???, relativa ao
Término da Relacéo de Trabalho por Iniciativa do
Empregador, através do Decreto n°® 1.855, de 10 de abril de
1996.

Contudo, através do Decreto n°® 2.100, de 20 de
dezembro de 1996, o entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso tornou publica a denuncia da Convencdo 158 pelo
Brasil?30,

Desta forma, o entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso colocou o Brasil de volta na posicdo de aguardar
uma lei complementar que nunca veio, muito embora o

ordenamento Jjuridico Dbrasileiro j& traga, h4d muito,

229 As Convengdes da OIT s&o tratados internacionais de protecgdo aos
direitos humanos, e o STF, ao editar a Sutmula Vinculante n.° 25,
recentemente consolidou interpretacéo de que os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil teriam
natureza supralegal.
230 Por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1625
ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(Contag) e pela Central Unica dos Trabalhadores (Cut), as entidades
contestam o Decreto federal 2.100/96 do entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, sob a alegagdo de que um ato wunilateral do
Presidente da RepUblica relativo a tratado internacional feriria o
art. 49, I, da Constituicdo Federal, que trata das competéncias do
Congresso Nacional. A referida ADI ainda pende de decisé&o.
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definicdo neste sentido, entendendo como arbitraria a
dispensa que ndo se funde em motivo disciplinar, técnico,
econbmico ou financeiro, conforme previsto no art. 165, da
CLT231,

Francisco Meton Marques de Lima?3?, de forma
irretocével, critica a normalidade com que o Brasil 1lida
com uma regulamentacdo Jjustrabalhista que se funda no
direito potestativo do empregador de despedir o empregado
sem necessidade de qualquer fundamento:

“Na nossa histérica santa mé& formacéo
humana, acostumamo-nos a achar normal o
absurdo. Assim é que mantivemos com a maior
normalidade quatro séculos de escravidéo,
quatro décadas de servidéo (durante a
Republica Velha), continuando até 1988 a
condicdo dos brasileiros discriminados,
excluidos, desamparados do direito e do
Estado. Da mesma forma, acostumamo-nos com
o) sistema de despedida totalmente
imotivada, como um direito potestativo do
empresario. Ora, como pode se atribuir a um
agente da atividade econbmica, nesta
condicdo, potestade sobre um ser humano?”

Ainda assim, vige no Direito brasileiro um regime
extremamente flexivel de despedimentos, com raros e
pontuais casos em que o trabalhador goze de alguma garantia

de emprego.

231 J. L. SOUTO MAIOR, Convengdo 158 da OIT: Dispositivo que veda a

dispensa arbitrdria é auto-aplicavel, disponivel em
https://jus.com.br/artigos/5820/convencao-158-da-oit, acessado em
17/10/2017.

232 F. M. MARQUES DE LIMA, Os Principios de Direito do Trabalho na Leil
e na Jurisprudéncia, ob. cit., p. 137.
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3. Os contratos de trabalho subordinado na CLT

A CLT, em seu art. 2.°, estabelece o conceito de
empregador, como sendo “a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacgdo pessoal de servigo”.

O conceito de empregado, por sua vez, consta do
art. 3°, definindo como tal “toda pessoa fisica que prestar
servigcos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saléario”.

Ao dispor sobre o contrato de trabalho, a CLT
preceitua, em seu art. 443 que “O contrato individual de
trabalho poderd ser acordado téacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado”, tendo sido acrescentado recentemente,
através da Lei 13.467/2017, ao fim do caput do art. 443 da

A\Y

CLT a expressao ou para a prestagcdo de trabalho
intermitente”.

No §1°, define o qgue considera contrato por prazo
determinado, e no §2° estabelece, nas alineas que se
seguem, as estritas hipbdéteses em que o contrato por prazo
determinado serd considerado valido. Estas hipdéteses sé&o
abaixo elencadas:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminagdo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitoério;

c) de contrato de experiéncia.

A Lei 13.467/2017 acrescentou, ainda, o §3° ao
mesmo dispositivo legal, onde define o gue se deve entender
por contrato intermitente.

Percebe-se, assim, que a regra geral costumava ser

a contratacdo por prazo indeterminado. Este & o contrato de
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trabalho standard, e tal conclusédo emana de um principio do
direito do trabalho, o principio da continuidade?33 da
relacdo laboral, e da proépria redacdo do dispositivo legal
supra citado, ao estabelecer condigdes especificas para a
admissibilidade do contrato a termo.

Ndo cabe no presente estudo analisar detidamente as
demais modalidades contratuais existentes no ordenamento
juridico brasileiro, como contrato tempordrio ou contrato a
tempo parcial, sob pena de perder o foco do objetivo
principal deste trabalho, que versa sobre o CTI.

Importante mencionar, contudo, que a legislacédo
trabalhista brasileira sofreu varias alteracdes no final
dos anos 1990 e inicio dos anos 2000 com vistas a
flexibilizacdo de direitos, sendo exemplos de tais reformas
a criacdo de banco de horas e da modalidade de contrato a
tempo parcial, entre outros.

Contudo, através da Lei n°® 13.467/2017 o
ordenamento juslaboral brasileiro sofreu uma transformacéo
profunda, que vem abalar seus dogmas e paradigmas, e entre
as alteracgdes trazidas, veio a instituir no Brasil o
contrato de trabalho intermitente.

Com a inclusdo do CTI, o legislador inaugurou uma
inusitada hipdbétese contratual alternativa e ndo causal,

como veremos em outro ponto deste trabalho.

233 Muito bem analisado na obra de AMERICO PLA RODRIGUEZ, ob. cit., pp.
239 e ss.
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X - A INTRODUGAO DO CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO
BRASIL COM A APROVAGAO DA LEI n° 13.467/2017 E AS
ALTERAGCOES TRAZIDAS PELA MEDIDA PROVISORIA 808/2017

1. Metodologia

No decorrer da presente pesquisa, o trabalho
intermitente no Brasil passou por pelo menos trés fases que
foram responséaveis pela transformacdo do plano inicial.

Inicialmente, o CTI constava em mero projeto de
lei, e a proposta era entdo estudar sobre a viabilidade ou
a adequacdo de sua introducdo no ordenamento Jjuridico
brasileiro.

Ocorre que depois de uma tramitacdo acelerada, foi
aprovada a Lei n.° 13.467, de 13/07/2017, com vigéncia a
partir de 11/11/2017.

O projeto inicial de reforma trabalhista, que
versava sobre menos de uma dezena de artigos, foi aprovado
com mais de uma centena de dispositivos novos, causando um
impacto devastador no direito do trabalho brasileiro.

Ademais, devido a aprovacdo acodada e sem debates
profundos, foram muitas as inconsisténcias sistematicas e
principioldégicas geradas pela nova Lei.

Assim, poucos dias depois do inicio da vigéncia da
reforma trabalhista, foi editada a Medida Provisdéria n.°
808, de 14 de Novembro de 2017, trazendo varias alteracdes
ao texto legal, sendo gque as maiores alteracdes foram
justamente referentes ao tema ora estudado.

Desta forma, o} CTI, que fora inicialmente

regulamentado em um uUnico artigo (art. 452-A) com nove
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paradgrafos, com a MP 808/2017 passou a ser regulamentado
por oito artigos (de 452-A a 452-H).

As Medidas Provisdérias tém forca de Lei e séo
editadas pelo Presidente da Republica em situacgdes de
relevadncia e urgéncia. Tal norma produz efeitos juridicos
imediatos, mas precisa ser posteriormente apreciada pelas
duas Casas do Congresso Nacional ©para se converter
definitivamente em lei ordinaria.

O prazo inicial de vigéncia de uma MP é de 60 dias,
sendo prorrogado automaticamente por igual periodo caso sua
votagdo ndo seja concluida.

Em consulta ao site do Congresso Nacional?34
localizei 967 propostas de emendas a MP 808/2017, o dque
caracteriza um recorde nacional, como amplamente noticiado
na imprensa brasileira?3>, e permite concluir gque muitas
alteracdes ainda podem ser feitas ao regime do CTI, neste
periodo conturbado da realidade juslaboral brasileira.

Considerando que a MP tem de ser analisada pelo
Congresso Nacional, houve a necessidade de adequar a
metodologia para andlise do CTI no direito brasileiro.

Assim, vou analisar o CTI como instituido pela Lei
n.° 13.467/2017, com as criticas e observacdes necessarias,
para em seguida, caso tenha havido alteracdo pela MP
808/2017, referir o alcance da mudanca e se esta alteracéao
é suficiente para sanar os problemas inicialmente

constatados ou se, pelo contrario, os acentua.

2. A introdug¢do do CTI no Direito Brasileiro - Lei

13.467/2017

234 https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-
/mpv/131611, acessado em 26/11/2017.

235 0 recorde anterior foi de 745 emendas a MP 793, sobre
refinanciamento de dividas do setor rural.
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2.1 — Contrato intermitente como terceira via

Como ja referido anteriormente, através de reforma
trabalhista recentemente aprovada, foi incluida, no art.
443 da CLT, a hipdbdtese de contrato de trabalho intermitente
como uma terceira via, isto é, onde antes havia o contrato
por tempo indeterminado e o contrato por tempo determinado,
sendo este uUltimo excepcional e vinculado a requisitos
expressos em rol exaustivo, passa a constar ainda uma
terceira modalidade, que ndo se subsume a nenhuma das duas
anteriores, o intermitente.

O legislador brasileiro, ao instituir o CTI,
alterou a relacdo tradicional de oposicdo entre o contrato
tipico, considerado aquele por prazo indeterminado, e o
atipico, onde hd a previsdo de seu termo, criando assim uma
terceira modalidade, de natureza hibrida, vez gque embora
ndo se estabeleca termo final, permite que o empregador
gerencie o curso daquele trabalho da forma que 1lhe
aprouver, fazendo com que o labor se adeque as necessidades
da atividade econdmica de forma nunca antes vista.

No §3° o legislador inseriu o conceito de trabalho
intermitente, que descreveu Ccomo sendo uma relacao
subordinada, ndo continua, onde ha& alternédncia de periodos
de trabalho e de nédo trabalho, sendo que esta alternéncia
pode ser estabelecida em horas, dias ou meses. O legislador
excetuou, contudo, a categoria dos aeronautas.

Neste ponto, percebe-se que ndo foi estabelecida
qualquer garantia minima ao trabalhador no gque concerne a
quantidade de trabalho. A inseguranca transparece de forma
cristalina na possibilidade da alterndncia de trabalho ser
estabelecida em horas, em dias ou em meses, a critério do

empregador.
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O legislador ndo estabeleceu qualquer restricéo,
requisito ou condigdo para dque se firme um contrato
intermitente, ndo tendo, portanto, natureza causal.

H&4, dentre as quase mil emendas apresentadas em
face da MP 808/2017, a de n.° 79, do Senador Paulo Paim,
que pretende inserir o §l16 ao art. 452-A da CLT nos
seguintes termos:

“§16. Somente poderd celebrar contrato de
trabalho intermitente o empregador cujas
atividades se caracterizem comprovadamente
pela descontinuidade de sua operagcdo ou
pela intensidade variavel da utilizacdo de
mdo de obra, a justificar a necessidade de
contratacao de trabalhadores nessa
modalidade de contratacdo”236,

Vale refletir sobre a razdo de o legislador
excepcionar os aeronautas deste regime de trabalho. Seria
por alguma incompatibilidade com as normas que regulamentam
a profissdo? Mas neste caso, por que ndo excepcionar outras
profissdes que da mesma forma tém regulamentacao
especifica?

Ou seria uma evidéncia da sua brutalidade, na
medida em que se Jjustificaria pela seguranca de voo? Ora,
assim sendo, por gue ndo excetuar também os motoristas de
6nibus e caminhdées? Por gque ndo se excetuar também
operadores de médguinas perigosas ou quaisquer atividades
que exijam atencdo redobrada ou um treinamento mais
concreto e duradouro?

Ndo se tem resposta a esta indagacdo, mas héa

emendas a MP 808/2017 propondo a exclusdo de categorias

236 Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7276814&disposition=inline, acessado em
30/11/2017.
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regulamentadas por norma proépria.

2.2 — Forma

O art. 452-A da CLT, do modo como foi inserido pela
Lei 13.467/2017, ©previu a forma escrita para o CTI
brasileiro, sendo que no contrato deve estar previsto o
valor/hora do saldrio, que ndo poderd ser inferior ao
valor/hora do saladrio minimo, ou do saladrio da categoria.

Ora, a fixacdo do saldrio com base nas horas
trabalhadas em um contrato no qual nd&o hd qualquer ajuste
acerca da quantidade de horas que serdo exigidas “submete o
trabalhador a um fator aleatdério imponderavel”?37,

Com a MP 808/2017, passou-se a exigir ainda
expressamente a “identificacdo, assinatura e domicilio ou
sede das partes” (I) e o “local e o prazo para o pagamento
da remuneracao” (III).

Ademais, quanto ao valor da hora ou do dia de
trabalho, a MP assegurou expressamente a remuneracao do
trabalho noturno superior a do diurno, o Qgque me parece
totalmente desnecessdrio haja vista tratar-se de comando

constitucional (art. 7°, IX).

2.3 — Convocacéo

Segundo o §1° do art. 452-A da CLT, O trabalhador
intermitente brasileiro poderd ser convocado por gqualquer
meio, quando entdo serd comunicado da jornada a cumprir,
desde gue seja observada a antecedéncia minima de trés dias

corridos.

237 HOMERO BATISTA MATEUS DA SILVA, Comentdrios a Reforma Trabalhista -
Andlise da Lei 13.467/2017 - Artigo por Artigo, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 74.
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Importante perceber que a lei estabeleceu este
prazo em dias corridos, e ndo em dias uteis, pelo que o
trabalhador pode ser cientificado na sexta feira de que
tera que trabalhar na segunda.

No § 2°, o legislador estabeleceu ao empregado o
prazo de um dia Util para responder, sendo que seu siléncio
fard presumir a recusa em atender ao chamado. Tal prazo foi
alterado pela MP 808/2017 para 24 horas.

No §3° o legislador inseriu expressa previsdo de
que a recusa por parte do trabalhador em atender ao chamado
ndo tem o conddo de descaracterizar a subordinacdo, ou
seja, ndo faz concluir pela inexisténcia desta relacdo de
emprego.

Chama atencao que em uma relacdo de trabalho
subordinada, o empregado seja livre para deixar de atender
sem motivo aparente uma ordem licita do empregador.

Como bem observado por Homero Batista Mateus da
Silva, “essa afirmacdo subverte décadas de entendimento
doutrindrio, Jjurisprudencial e legal de que o empregado
deve se submeter ao poder diretivo do empregador e néo
escolher gquantas e quails atividades desempenhara”?3s,
colocando em xeque a subordinacdo engquanto requisito
essencial da relacdo de emprego.

Quanto a possibilidade de recusa do trabalhador em
atender ao chamado, fato é& gue nos regimes juslaborais onde
ndo h& gqualquer tipo de estabilidade no emprego, o poder
efetivo de resisténcia do empregado fica extremamente
limitado, pois o fato de a lei ressalvar que a recusa néo
constitui justa causa ndo impede que o empregador, pagando
0 aviso prévio (ainda que pela metade como previsto pela MP

808/2017), dispense o empregado utilizando-se para tanto do

238 H. B. MATEUS DA SILVA, ob. cit., p. 75.
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seu direito potestativo de despedimento.

No <caso do CTI, contudo, o empregador sequer
precisa despedir o empregado, pois tem o direito
potestativo de simplesmente n&o lhe dar trabalho, o que
torna a situacdo do trabalhador intermitente ainda mais
insegura.

Soma-se a 1sso que a falta de previsibilidade da
carga de trabalho e, consequentemente, de quanto recebera
no fim do més, agrava a inseguranca imposta ao trabalhador,
bem como acentua a sua subordinacdo econbmica, tornando

mais precdrias ainda as suas condicdes de trabalho?3?.

2.4 — Penalidade

A Lei 13.467/2017 estabeleceu, no $4°, previsdo de
penalidade & parte que, aceita a oferta de trabalho,
descumprir a sua parte, consistente em multa de 50% da
remuneracao.

O prazo para pagamento de tal multa seria de 30
dias. Contudo, no mesmo prazo, foil permitida a compensacgdo.

Assim, o trabalhador n&o apenas deixaria de receber
o valor do dia que faltou, como ocorre com a generalidade
dos trabalhadores subordinados, mas também teria a
obrigacdo de pagar metade deste valor, gque poderia ser
descontado da remuneracdo do periodo seguinte em que fosse
chamado a prestar servicos.

Ora, a exiguidade do tempo concedido pelo

2% 7. GOMES, Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, 2007, pp. 582-583,
ressalta que a precariedade, a incerteza acrescida quanto a duracgédo e
subsisténcia da relagdo laboral, se traduz, ela prdpria, num fator de

instabilidade econdémica e ©psicoldgica”, e aduz ainda que esta
instabilidade seria “um factor gque mina, ou de alguma forma compromete
a produtividade”, e que “uma instabilidade prolongada no emprego

acarreta a desmoralizacdo da forca de trabalho e prejudica a formacdo
profissional”.
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legislador para que o trabalhador diga se aceita ou nédo o
trabalho pode dar margem a uma resposta precipitada que
gere o dever de indenizar. Ademais, considerando-se que O
trabalhador tem o direito de ter outros empregadores, ndo
h&d tempo para refletir e considerar propostas melhores.

Evidencia-se que a penalidade estabelecida na Lei
13.467/2017 pelo descumprimento por parte do trabalhador é
desproporcional.

Da mesma forma, parece acanhada a mesma pena ao
empregador que faca o empregado perder outra oportunidade
de trabalho e cancele de subito o chamado.

Os meios de cobranca da penalidade também revelam o
absoluto desequilibrio em que se encontram as partes, pois
embora o) empregador possa simplesmente convocar o)
trabalhador para novo labor e descontar o valor da
penalidade anteriormente imposta, o obreiro, por sua vez,
jamais teria como efetivar a mesma cobranca sem se
prejudicar no trabalho, pois ainda que nao fosse
dispensado, o trabalhador ndo teria qualquer garantia de
chamamento. Assim, poderia facilmente ser colocado de lado
por longos periodos se decidisse exercer seu direito de
cobrar a penalidade pelo cancelamento do trabalho ja
ajustado.

Em uma medida acertada, a MP 808/2017 revogou
integralmente o §4°, excluindo, portanto, do regramento do
CTI a previsdo da penalidade.

Ndo obstante, no art. 452-B, IV o Presidente da
Republica estabeleceu, através da MP 808/2017 que &
faculdade das partes convencionarem por meio do contrato o
formato de reparacdo reciproca na hipbdétese de cancelamento
de servicos previamente agendados nos termos dos § 1° e §

2° do art. 452-A. A critica permanece, uma vez dJque é
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premissa inevitavel que o trabalhador ndo estd em condicgéo
de igualdade com o empregador na negociacdo individual para
estabelecer cliusulas do contrato de trabalho,
especialmente com carater punitivo. O ideal seria, neste
caso, que tal negociacdo se desse por meio de acordo

coletivo da categoria.

2.5 — Periodo de inatividade

Muito embora o §5° do art. 452-A instituido pela
Lei 13.467/2017 tenha sido revogado pela MP 808/2017, foi
criado o art. 452-C, qgque estabeleceu, no caput, qgque “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 servicos nos termos do § 1° do art. 452-A".

Em seu §1° resguardou ao trabalhador intermitente o
direito de, durante o periodo de inatividade, poder prestar
servicos “de qualquer natureza a outros tomadores de
servigco, gque exercam ou ndo a mesma atividade econdmica,
utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra
modalidade de contrato de trabalho”.

Assim, no gque concerne aos periodos de inatividade,
é expressamente permitido ao trabalhador intermitente
prestar servigos a outros contratantes.

Ora, a exclusividade nunca foil requisito legal para
a configuracdo da relacdo de emprego. Na hipdétese do CTI,
contudo, o legislador achou por bem deixar claro gque o
pluriemprego é um direito do trabalhador, donde concluo que
no CTI ndo pode haver clausula de exclusividade. No
entanto, ao contrdrio do contrato a tempo completo, no CTI

a falta de previsibiliadde acerca dos periodos de trabalho

139



e de ndo trabalho dificulta de forma consideréavel a
assuncgdo de compromisso com outro empregador.

Importante referir que o dispositivo legal
comentado acima admite o pluriemprego ainda que para outras
empresas do mesmo ramo, pelo que parece claro que ndo ha
qualquer dever de lealdade nem restricdo ao labor em
atividade concorrencial.

Constava, ainda, no §5° do art. 452-A da CLT
expressa previsdo de que o periodo de inatividade né&o
caracteriza tempo a disposicdo do empregador.

Com a revogacdo do dispositivo, tal previsdo foi
transferida para o §2° do art. 452-C, mas com um agravante.

E que pela redacdo da MP 808/2017, além de o
periodo de inatividade no CTI ndo ser considerado tempo a
disposicdo do empregador, foil inserida a expressa previsdo
de que este periodo ndo serd remunerado, e caso haja
remuneracao por tempo a disposicéo no periodo de
inatividade, isto fard descaracterizar o contrato de
trabalho intermitente.

Assim, com a MP 808/2017 o Presidente da RepUblica
acabou com a possibilidade de que, através de negociacéo
coletiva por exemplo, uma determinada categoria conseguisse
garantir uma renda minima nos periodos de inatividade.

Ocorre que Tribunal Superior do Trabalho, no ano de
2012, alterou a sua SuUmula 428, para estabelecer, no item
17, “Considera-se em sobreaviso o empregado que, a
distdncia e submetido a controle patronal por instrumentos
telemdticos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servico durante o periodo de descanso“.

A mudanca decorreu da edicdo da Lei 12.551/2011,

que alterou o art. 6° da CLT a fim de equiparar os efeitos
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juridicos da subordinacdo exercida por meios telematicos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.

Percebe-se, assim, que feita uma interpretacéo
Sistematica, embora a lei estabeleca que o periodo de
inatividade n&o constitui tempo a disposicdo, permanece
valido o art. 6° da CLT. Logo, presentes os requisitos 14
descritos, ¢é ©possivel que a Jjurisprudéncia venha a
reconhecer como tempo a disposicdo nestes casos, utilizando
analogicamente as regras aplicdveis para o regime de
sobreaviso.

Ainda que se pretenda defender que o fato de o
empregado ter o direito de recusa lhe retiraria da
abrangéncia do art. 6° da CLT, sabe-se que o Direito do
Trabalho nasce como ramo autdénomo Jjustamente a partir da
tomada de consciéncia de que o pressuposto da igualdade
entre as partes, tdo caro para o direito civil, néo se
realizava da mesma forma nas relacdes de trabalho
subordinado. Dai ser o Principio Protetor o principio

fundante do Direito do Trabalho.

2.6 — Contraprestacdo

a) Prazo:

No tocante a contraprestacdo pelo trabalho, a Lei
13.467/2017 estabeleceu que ao final de cada periodo de
convocagdo o trabalhador deveria receber o pagamento
imediato da remuneracdo, férias proporcionais acrescidas de
¥ constitucionalmente previsto, 13° saldrio proporcional,
repouso semanal remunerado, bem como os adicionais legais
eventualmente devidos no caso concreto.

Todas estas parcelas devem estar devidamente
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discriminadas em recibo, sob pena de considerar-se saléario
o valor integralmente pago, haja vista que é vedado no
Brasil o salario complessivo?40,

No que concerne a determinacdo de pagamento de
remuneracdo e proporcionais devidos ao final de cada
periodo, a lei se omitiu quanto a periodicidade mensal de
pagamento de saldrios. Assim, se fosse chamado para
trabalhar por uma semana, receberia ao final da semana, mas
se fosse chamado para trabalhar por 90 dias, o trabalhador
receberia mensalmente ou ao cabo de 90 dias? A lei parece
autorizar que o empregador efetue pagamento salarial sem
observéncia da regra prevista no §1° do art. 459 da CLT de
que os saladrios devem ser pagos até o 5° dia util do més
subsequente.

Assim, embora as dividas do trabalhador vencam
mensalmente, o legislador teria autorizado o pagamento de
saldrio observando periodos superiores a um més?

Esta interpretacdo ¢é inadmissivel, diante do que
dispde o art. 459, §1° da CLT. Assim, o pagamento deve ser
feito ao fim de cada periodo desde que seja inferior ao més
completo. Para periodos de atividade superiores a um més,
deve ser observada a periodicidade mensal dos salérios.

Na MP 808/2017, o Presidente da Republica pretendeu
corrigir tal distorcdo, ao estabelecer no art. 452-A, III
que as partes devem definir no contrato o local e o prazo
para o pagamento da remuneracdo, e no S$Sl1l1 ressalvou que
caso o periodo de convocagcdo exceda 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

240 0 salédrio complessivo é aquele que agrega varios direitos numa
unica parcela, sem discriminacdo, e com 1isso impede uma concreta
afericdo do que foi pago na remuneracgdo. Esta pratica é vedada pelo
art. 477, §2° da CLT e pela Sum. 91 do TST, uma vez dJue as verbas
salariais devem ser pagas de forma discriminada no recibo.
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do primeiro dia do periodo de prestagcdo de servicgo”,

observando assim o que ja dispunha o art. 459, §1° da CLT.

b) Parcelas:

Nos incisos do §6° do art. 452-A o legislador citou
as parcelas que devem ser pagas ao trabalhador, referindo
expressamente remuneracao, férias proporcionais com
acréscimo de um terco, décimo terceiro saléario
proporcional, repouso semanal remunerado e adicionais

legais.

De foram alguma podemos entender essa relagdo como
um rol exaustivo, haja vista que muitas outras obrigacdes
legais podem ser devidas ao trabalhador intermitente.
Contudo, algumas das verbas acima mencionadas podem causar
dificuldades de interpretacdo quando aplicadas na realidade

do trabalho intermitente.

b.1) Remuneracdo

No §12 do art. 452-A restou consignado que o valor
da remuneracdo paga ao trabalhador intermitente ndo sera
inferior aquela devida aos demais empregados do
estabelecimento que exercam a mesma funcéo.

Ainda que tal previsdo ndo fosse expressa, a
isonomia salarial entre trabalhadores que exercam as mesmas
atividades ja& é prevista no art. 461 da CLT.

Contudo, a 1isonomia garantida ao trabalhador
intermitente é proporcional as horas de trabalho que for
chamado a ©prestar, de acordo com a necessidade e a

conveniéncia do empregador. Assim, o trabalhador
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intermitente ndo tem qualgquer garantia minima de salario,
por ndo ter, do mesmo modo, qualquer garantia minima de
trabalho.

Durante a votacdo da MP/808/2017, o Congresso
Nacional brasileiro terd de analisar diversas propostas de
emendas a MP. Dentre elas, vale referir a de n.° 913, do
Senador José Serra, que pretende incluir no art. 452-A da
CLT a “garantia de saldrio mensal com valor nunca inferior
a 40% (quarenta por cento) do saldrio minimo mensal”?‘! ao
trabalhador intermitente.

Ha ainda outras que objetivam garantir ao
trabalhador intermitente saldrio mensal nunca inferior ao
minimo24?. Contudo, parece-me gque em um Pais onde a maioria
dos trabalhadores recebe mesmo O saldrio minimo, a
aprovacao destas emendas tem bem pouca chance de ocorrer,

uma vez que esvaziariam a razdo de ser do CTI.

b.2) Férias:

Chama atencdo a disposicdo acerca das férias.

No §9° do art. 452-A da CLT, a 1lei 13.467/2017
incluiu previsdo de que a cada periodo de doze meses o
trabalhador adquire o direito de usufruir de trinta dias de
férias, periodo este em que o empregador fica impedido de
chamar o empregado para trabalhar.

Ocorre que a remuneracdo das férias deve ser paga

até dois dias antes do inicio da sua fruicdo, consoante

241 Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7296523&disposition=inline, acessado em
30/11/2017.

242 Como por exemplo a de n.° 38 da Deputada Federal Alice Portugal, a
de n.° 150 da Deputada Federal Jandira Feghali, a de n.° 179 do
Deputado Federal Chico Lopes, a de n.° 182 da Deputada Federal Jb
Moraes, a de n.° 283 do Deputado Federal Orlando Silva e a de n.° 864
do Deputado Federal André Figueiredo
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art. 145 da CLT, sob pena de pagamento em dobro, de acordo
com a Sum. 450 do TST, e o que fundamenta esta norma é
justamente a compreensdo de que, para serem verdadeiramente
usufruidas as férias, o trabalhador deve ter dinheiro para
proporcionar seu momento de lazer e de descanso.

Contudo, o trabalhador intermitente, embora em tese
tenha assegurado o direito ao gozo de 30 dias de férias,
quando efetivamente sair de férias, ndo terd nem o salario
do més, posto que sb recebe quando trabalha, nem o terco
constitucionalmente garantido, posto que pagos ao fim de
cada periodo de trabalho, ou mensalmente.

O pagamento das férias desvinculado do periodo de
gozo das férias incapacita o trabalhador de efetivamente
gozar seu descanso, Ja& Qque, como precisa garantir a sua
subsisténcia, e de sua familia, buscard outra ocupacdo no
periodo de inatividade que lhe permita a sobrevivéncia.

Como bem observado por Flavio Higa, “se o empregado
pode recusar inercialmente a todas as ofertas (§ 2°), o
‘direito’ de ficar sem trabalho e sem saldrio é exercido a
qualgquer tempo, independentemente de previsdo legislativa.
Isso, aliés, é o que Jja fazem os milhdées de
desempregados”243,

Concluo, pois, que no CTI brasileiro o direito as
férias foi monetarizado, tendo sido totalmente esvaziado o
seu objetivo e a sua razédo de ser.

O direito as férias atende a "“metas de saude e
seguranca laborativas e de reinsercdo familiar, comunitaria

e politica do trabalhador”?244, destinam-se a favorecer

243 F. C. HIGA, Reforma trabalhista e contrato de trabalho
intermitente, disponivel em http://www.conjur.com.br/2017-jun-
08/flavio-higa-reforma-trabalhista-contrato-trabalho-intermitente,
acessado em 19/06/2017.

244 M. GODINHO DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, 12% ed., Séo
Paulo: LTr, 2015, p. 993.
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“ampla recuperacdo das energias fisicas e mentais do
empregado apds longo periodo de prestacdo de servigos”,
sendo ainda “instrumento de realizacdo da plena cidadania
do individuo”?43.

Ndo apenas a situacgdo esdruxula de sair de férias
sem dinheiro desvirtua o sentido das férias, como a sua
condicd&o de descanso para recuperacdo apds longo periodo de
labor, eis que pode ser concedida ainda gue por meses O
obreiro intermitente ndo tenha sido chamado a prestar
servicos, e neste caso, em vez de propiciar alivio e
recuperacdo de energia, serada fator de mais angustia e
inseguranca.

Isto torna ainda mais sem sentido a insercdo do
§10° ao art. 452-A da CLT pela MP 808/2017 prevendo a
possibilidade de parcelar estas férias em até trés
periodos, nos termos dos § 1° e § 2° do art. 134 da CLT.

De qualquer forma, ainda que o trabalhador passe
longos meses sem ser chamado ao trabalho, s6 se pode
considerar que ele gozou férias se tiver sido previamente
avisado, na forma da 1lei. A sua concessdo fora do prazo
acarretarid o dever de pagéd-las em dobro, pois aplica-se ao
trabalhador intermitente o regime de férias constante do

Capitulo IV da CLT246,

b.3) Gratificacdo de natal:

245 Tdem.
246 A, UMBERTO DE SOUZA JUNIOR/F. COELHO DE SOUZA/N. MARANHAO/P.
TEIXEIRA DE AZEVEDO NETO, Reforma Trabalhista: Andlise comparativa e
critica da Lei n° 13.467/2017, S&o Paulo: Rideel, 2017, p. 183,
entendem que a “peculiaridade do regime Jjuridico do trabalho
intermitente ndo abre ensejo para fracionamento do periodo de gozo e
para conversdo parcial das férias em abono pecuniario, ja& que fixadas
em periodo Unico (um més) e pagas antecipadamente, de modo
fragmentado”, situacdo esta que foi esclarecida pela MP 808/2017 ao
permitir expressamente o fracionamento em trés periodos.
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A gratificacdo de natal, também chamada de décimo
terceiro salario, foi instituida pela Lei 4.090/1962, tendo
sido regulamentada pelo Decreto n°. 57.155/1965, com
acréscimos feitos através da Lei 4.749/1965, e consagrada
pela CF/88, em seu art. 7°, VIII.

A legislacdo brasileira??’ prevé o pagamento do
décimo terceiro salario em duas parcelas, sendo a primeira,
equivalente a 50% do valor a que o empregado tem direito, a
ser paga até o dia 30 de novembro de cada ano, ou por
ocasido das férias se o empregado assim requerer, e a
segunda, correspondente aos 50% remanescentes, a ser paga
até o dia 20 de dezembro de cada ano.

H& previsdo expressa de que sobre a primeira
parcela ndo incidird qualquer desconto de imposto de renda,
INSS ou mesmo de pensdo alimenticia se houver, os quais
deverdo ser feitos apenas por ocasido do pagamento da
segunda parcela.

Assim, 0 pagamento do 13° saldrio de forma
fracionada, apdés cada periodo de trabalho intermitente,
poderd esbarrar em problemas de dificil solucéo.

Em primeiro lugar, ndo hd qualgquer previsdo sobre a
época de proceder os descontos, ficando inviavel sua
restricdo a uUltima parcela apds varios pagamentos mensais,
tanto por conta do baixo valor da parcela final
remanescente, que poderia ndo comportar todos os descontos
devidos, quanto por causa da incerteza acerca dos periodos
de trabalho, que ndo sdo previamente estabelecidos.

Ademais, em caso de o trabalhador intermitente vir
a ser dispensado por 7justa causa, hipbdtese em que nédo é
devido 13° salario, como fazer com as parcelas que j& foram

pagas ao término de cada periodo de trabalho?

247 Lei 4.749/65, art. 2°.
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Ndo deixa de ser objeto de preocupacgdo, também, no
que concerne as parcelas acessdrias pagas apds cada periodo
de prestacdo, que a habitualidade no pagamento da parcela
juntamente com o saldrio fagca com que este valor passe a
integrar a remuneracdo do trabalhador, que j& conta com ela

como parte dos salario.

c) Forma de célculo:

O legislador, ao elaborar a Lei 13.467/2017 deixou
transparecer absoluta falta de preocupacdo em estabelecer
de que forma seriam calculadas as parcelas de férias e de
gratificagdo de natal.

E que a lei brasileira estabelece o cdlculo em
avos, considerando um avo inteiro o periodo que alcance 14
dias. Assim, como ficaria o célculo da remuneracdo do
trabalhador chamado a laborar uma semana por més? Ndo faria
jus a gratificacdo natalina?

Na obra de Antonio Umberto de Souza Junior e outros
autores, cogitam trés solucdes que passo a transcrever:

“a) apura-se a fracdo de 1/12 guando

realizados servicos em periodo no més,
incluido o repouso semanal remunerado, por
mais de 14 dias, aplicando analogicamente o
disposto nos arts. 146, paragrafo tnico, da
CLT e 1°, §2°, da Lei n°® 4.090/1962;
b) apura-se a fracdo de 1/360 por cada dia
trabalhado no més, aplicando analogicamente
o disposto no art. 14-A, §9°, da Lei n°
5.889/1973, por regular, no &ambito rural,
contrato similar ao intermitente;

c) apura-se a fracdo de 1/12 a cada més em
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que haja prestacéo de servicgos,
independentemente da sua duracdo em horas

ou dias”?48.
Tenho gque concordar com os autores gquando, diante
da situacdo criada pela Lei 13.467/2017, concluem ser a
terceira a solugdo mais adequada, tendo em vista a
acentuada precariedade da relacdo de trabalho intermitente,
além de a lei prever que seriam pagas férias e 13° saléario
apds cada periodo de atividade, sem fazer qualquer ressalva

temporal na ocasido.

d) Verbas rescisédérias:

Inexistia na reforma trabalhista qualquer previséao
acerca das verbas devidas por ocasido da rescisdo. Aliés
ndo havia sequer previsdo de rescisdo, uma vez dJue O
empregador poderia simplesmente deixar de chamar o
trabalhador por tempo indeterminado, sem dgque com 1isSso
incorresse em incumprimento contratual que pudesse gerar a
rescisdo por culpa do empregador.

A MP 808/2017 veio, entdo, estabelecer parédmetros e
regras acerca da rescisdo do contrato intermitente.

Em primeiro lugar, proporcionou uma solucdo, ainda
que 1inadequada, a situacdo de o trabalhador ficar
eternamente vinculado ao empregador, sem ser chamado para
qualguer servico.

Esta solugdo veio no art. 452-D, segundo o qual,
decorrido “o prazo de um ano sem qualquer convocagdo do
empregado pelo empregador, contado a partir da data da

celebracdo do contrato, da uUltima convocacdo ou do Ultimo

24¢ A, UMBERTO DE SOUZA JUNIOR/F. COELHO DE SOUZA/N. MARANHAO/P.
TEIXEIRA DE AZEVEDO NETO, Reforma Trabalhista, ob. cit., p. 181.
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dia de prestacdo de servicos, o que for mais recente, sera
considerado rescindido de pleno direito o contrato de
trabalho intermitente”.

Assim, o trabalhador terd de esperar um ano sem
qualquer chamado para que possa considerar rescindido o
contrato. Desta forma, se o empregador chamar o trabalhador
intermitente um fim de semana a cada seils meses, muito
embora nao proporcione a este empregado qualquer
possibilidade de sustento, este, para se desligar do
referido contrato terd de pedir demisséo.

Contudo, a situacdo se complica a seguir.

O art. 452-E passou a dispor gque, ressalvadas as
hipbéteses de justa causa previstas nos art. 482 e art. 483,
na hipdtese de extingdo do contrato de trabalho
intermitente serd devido pela metade o aviso prévio
indenizado, calculado conforme o art. 452-F, e a multa
sobre os depdsitos de FGTS; e na integralidade, as demais
verbas trabalhistas.

Ora, o dispositivo 1legal em questdo contraria
frontalmente o art. 487 da CLT que estabelece gque a parte
que deseje rescindir o contrato, sem justo motivo, deve
avisar a outra com antecedéncia na forma da lei.

A MP 808/2017 pareceu efetivamente equiparar a
extincdo do contrato intermitente sem Jjusta causa, mesmo se
decorrente da falta de chamado por um ano, a extincdo do
contrato de trabalho por acordo, prevista no art. 484-A,
quando serdo devidos pela metade o aviso prévio e a multa
sobre os depdbdsitos fundidrios.

Ocorre que inexiste acordo no término do CTI. O
trabalhador ndo manifestou qualgquer intencdo de dar por
encerrado tal contrato.

A  demissdo do trabalhador intermitente, por
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iniciativa do empregador, com o pagamento de metade do
aviso prévio e da multa sobre os depdsitos fundiarios é a
meu ver nitidamente ilegal.

Além disso, o direito ao aviso prévio é garantido
pela CF/88, XXI nos seguintes termos:

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

(...)

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei;

Ora, se a CF/88 garante o minimo de 30 dias, e se a
CLT estabelece que a parte gque deseje rescindir sem justo
motivo tem que comunicar a outra parte, a aplicacdo do
dispositivo em andlise fica prejudicada quando a resciséo
se der por iniciativa do empregador.

No entanto, considerando que fosse aplicavel tal
dispositivo, seria devida a metade do aviso prévio ainda
que a iniciativa da ruptura do contrato seja exclusivamente
do reclamante.

Estariamos, portanto, diante de uma situacdo em que
ndo obstante o empregador tivesse interesse na manutencéo
do vinculo, teria de pagar metade do aviso prévio ao
trabalhador gque gquer romper o contrato sem justo motivo.

Na realidade, parece-me que a previsdo de que se
teria o CTI por extinto se o empregador deixasse de chamar
o trabalhador por mais de um ano deveria equiparar-se a
rescisdo indireta.

Ora, se o empregador ndo tem praticamente nenhuma
obrigagdo para com o trabalhador intermitente, em que

hipbdteses teriamos a possibilidade de aplicar a justa causa
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prevista no art. 483 da CLT?

Assim, acredito que por mais que a MP 808/2017 né&o
tenha sido clara, a hipdétese do art. 452-E ndo é um
complemento da do art. 452-D, pois este trata de verdadeira
hipbtese de rescisdo indireta por culpa do empregador, onde
O aviso prévio e a multa sobre os depdsitos fundidrios
serdo devidos por inteiro. Assim, a situacdo do art. 452-E
se refere apenas as rescisdes contratuais que nédo se
deverem a justa causa do empregado nem do empregador.

Ressalte-se que §2° do art. 452-F estabelece que o
aviso prévio no CTI serd necessariamente indenizado. Assim,
nem se entraria na discussd&o se o aviso prévio trabalhado
também deveria ser contado por metade, pois a MP 808/2017
foi expressa quando pretendeu excluir o trabalhador
intermitente do art. 487 da CLT.

Pois bem, além do acima analisado, o art. 452-E
prevé em seus paragrafos que a extincdo de CTI permite a
movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS mas
apenas até 80% do wvalor dos depdsitos, além de né&o
autorizar a habilitacdo do trabalhador no Programa de
Seguro-Desemprego.

Esta é outra disposicdo muito questiondvel que mais
uma vez equipara a rescisdo por acordo a hipdtese de
rescisdo do CTI sem justa causa.

Mais uma vez, a disposicéo é claramente
inconstitucional, uma vez que o II do art. 7° da CF/88
preceitua que o trabalhador tem direito ao seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario. Ora, ndo é
porgue o trabalhador é intermitente que seu desemprego seré
sempre voluntéario.

Assim, se o) trabalhador é dispensado

imotivadamente, ainda que seja um trabalhador intermitente,
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ndo ¢é admissivel que ndo possa se habilitar no seguro-
desemprego. O fato de a contribuicdo previdenciaria do
trabalhador intermitente eventualmente ter valor reduzido
ndo pode ser justificativa para lhe vedar acesso a direito
constitucionalmente garantido, ressaltando que a seguridade
social se pauta no principio da solidariedade.

Registro a existéncia dentre as emendas
apresentadas a MP 808/2017, a de n.° 5, do Deputado Federal
Miro Teixeira, pretende a supressdo da restricdo ao
trabalhador intermitente de acesso ao programa de segro-
desemprego.

Da mesma forma, o FGTS foi instituido com o
objetivo de compensar o trabalhador pela inexisténcia de
estabilidade no emprego. Trata-se, portanto, de direito do
trabalhador, previsto no art. 7°, III da CF/88.

O FGTS é recolhido em conta wvinculada do
trabalhador, sendo seu, portanto.

Inexiste qualquer justificativa para a retencdo de
20% do saldo da conta em caso de rescisdo de contrato por
iniciativa do empregador pelo simples motivo de o contrato
em questdo ter natureza intermitente.

Importante mencionar que até mesmo no caso de
extincdo normal do contrato a termo, inclusive o dos
trabalhadores tempordrios regidos pela Lei n° 6.019, de 3
de janeiro de 1974, é permitido o saque integral do FGTS,
de acordo com o inciso IX do art. 20 da Lei 8.036/90.

Nada justifica, portanto, o tratamento dado ao
trabalhador intermitente pela MP 808/2017 quanto as verbas
devidas por ocasido da resciséo.

Ndo se pode olvidar que a MP 808/2017 tem grande
probabilidade de vir a ser alterada, diante da enorme

quantidade de emendas apresentadas pelos legisladores.
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Em especial, neste ponto, vale referir a proposta
de redacdo constante da Emenda 911, proposta pelo Senador
José Serra:

“Art. 452-E. Ressalvadas as hipdbteses a que
se referem os art. 482 e art. 483, na
hipdtese de extingcdo do contrato de
trabalho intermitente, serdo devidos, na
integralidade, o aviso prévio indenizado, a
indenizacdo prevista no § 1° do art. 18 da
Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990, assim
como as demais verbas trabalhistas
decorrentes da extincdo, sem Jjusta causa,
do contrato de trabalho.

§ 1° A extingcdo de contrato de trabalho
intermitente permite a movimentacdo da
conta wvinculada do trabalhador no FGTS na
forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n°
8.036, de 1990.724°

No que concerne a forma de calculo, o art. 452-F
foi 4dinserido pela MP 808/2017 para esclarecer gue as
“verbas rescisdérias e o aviso prévio serdo calculados com
base na média dos valores recebidos pelo empregado no curso

do contrato de trabalho intermitente”.

249 O Senador justifica a alteracgdo proposta nos seguintes termos: “A
presente emenda visa a garantir ao trabalhador intermitente a
totalidade das verbas rescisdérias decorrentes da extincdo do contrato
de trabalho sem justo motivo. Isso porque a Carta Magna, nos diversos
incisos de seu art. 7° e no art. 10 do Ato das Disposicgdes
Constitucionais Transitérias, ndo permite que se faca distingdo entre
empregados em funcdo a modalidade contratual gque os vincula ao
empregador. Assim, o trabalhador dispensado sem Jjusto motivo, ainda
que ligado ao tomador de servigcos por contrato de natureza
intermitente, faz jus a totalidade do aviso prévio indenizado, dos
depbdésitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigco, assim como da
correlata indenizacdo de 40%, ao contrario do que dispde a redacgéo
atual da Medida Proviséria (MPV) n° 808, de 2017. Disponivel em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7296484&disposition=inline, acessado em
30/11/2017.

154


http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7296484&disposition=inline
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7296484&disposition=inline

Assim, devem ser desprezados 0s meses em que nao
houve prestacdo de servicgos, e consequentemente inexistiram
pagamentos, considerando-se, para a apuracdo desta média,
exclusivamente os meses em que houve labor. E o que se

infere do §1°.

e) Contribuic¢des previdenciarias e fundiarias:

A Lei 13.467/2017 previu, no §8° do art. 452-A que
o empregador deveria recolher as contribuicdes
previdencidrias devidas e os valores referentes ao FGTS,
com base nos valores mensalmente pagos, fornecendo ao
empregado o comprovante de cumprimento de tais obrigacdes.

A simplicidade do dispositivo, contudo, tornava a
situacdo previdencidria do trabalhador intermitente uma
grande incognita.

Ndo estava claro como as contribuicdes decorrentes
desse contrato, escassas e irregulares, sustentariam
prestacdes previdencidrias de longo prazo, como auxilio-
acidentdrio ou mesmo licenca maternidade por exemplo. N&o
fica claro que seja possivel a Previdéncia Social pagar
beneficios em valor inferior ao saldrio minimo, tendo em
vista o que dispde o §2° do art. 29 da Lei 8.213/1991:

“§2° O wvalor do saldrio-de-beneficio néo
serd inferior ao de um saldrio minimo, nem
superior ao do limite maximo do saldrio-de-
contribuicéo na data de inicio do
beneficio”.

Ainda que se entendesse que o “no caso do célculo
do auxilio-acidente, o) que nao pode
ser inferior ao salario minimo é a sua base de céalculo,

isto é, o salario de beneficio ou, na auséncia de tal
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referencial, o valor que o substitua (o do saldrio minimo),
j& o wvalor do beneficio (auxilio-acidente) pago, esse sim,
pode ser inferior ao salario minimo”?°%, como vem decidindo
a Jjurisprudéncia brasileira, fato é que nada havia na Lei
que estabelecesse o) recolhimento de contribuicdes
previdencidrias sobre o saldrio minimo.

A MP 808/2017 revogou o §8° acima referido, mas
reincluiu seus termos no art. 452-H, ao estabelecer que “No
contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuara o
recolhimento das contribuic¢des previdenciadrias proéprias e
do empregado e o depdsito do FGTS com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento dessas obrigacgdes, observado o
disposto no art. 911-A".

Percebe-se que a alteracdo ficou por conta da
referéncia ao art. 911-A, incluido pela mesma MP, cujos
pardgrafos assim dispdem:

S 1° Os segurados enquadrados como
empregados que, no somatdrio de
remuneracdes auferidas de um ou mais
empregadores no periodo de um més,
independentemente do tipo de contrato de
trabalho, receberem remuneracdo inferior ao
saldrio minimo mensal, poderdo recolher ao
Regime Geral de Previdéncia Social a
diferenca entre a remuneracdo recebida e o
valor do saldrio minimo mensal, em gue
incidird a mesma aligquota aplicada a

contribuicdo do trabalhador retida ©pelo

250 TJ-RJ - APELACAO APL 01515413420078190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 22
VARA CIVEL (TJ-RJ) Data de publicagéo: 04/05/2009,
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia, acessado em 16/10/2017.
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empregador. (Incluido pela Medida
Provisdéria n® 808, de 2017)

§ 2° Na hipdétese de nédo ser feito o
recolhimento complementar previsto no § 1°,
o0 més em que a remuneracdo total recebida
pelo segurado de um ou mals empregadores
for menor que o salario minimo mensal né&o
serd considerado para fins de aquisicdo e
manutencdo de qualidade de segurado do
Regime Geral de Previdéncia Social nem para
cumprimento dos periodos de caréncia para
concessdo dos beneficios previdenciédrios.
(Incluido pela Medida Provisdria n® 808, de
2017)

Este dispositivo é um assombro.

Em resumo, se o trabalhador ndo conseguir ganhar
pelo menos um saldrio minimo ao més, ou ele complementa,
pagando ele mesmo a diferenca da contribuicédo
previdenciaria até alcancar o valor gque seria recolhido
caso tivesse recebido um salario minimo, ou aqgquele
recolhimento feito a menor nédo serd considerado nem para
assegurar a sua condicdo de segurado, nem para a afericéo
dos periodos de caréncia dos beneficios. Isto é, ele tem as
contribuic¢des previdencidrias retidas do seu salario que ja
¢ inferior ao minimo, e este wvalor, retido aos cofres
publicos, ndo lhe aproveitard sequer para garantir a sua
condicdo de segurado! Sequer para computar caréncia para
futuros beneficios, sendo excluido, portanto, da seguranca
previdencidria. Torna-se verdadeiro imposto a contribuicéo
social neste caso.

A situacdo do trabalhador intermitente j& é

extremamente precaria diante da incerteza gquanto ao valor
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com que podera contar para a sua subsisténcia, e ainda é
colocado na dificil decisdo entre n&o complementar o
recolhimento e ficar excluido de todas as garantias
previdenciarias, ou efetuar o recolhimento da diferenca
mensalmente, sem qualquer seguranga de estabilidade
remuneratdria.

Entre as quase mil emendas propostas, ha que se
referir a de n.° 912, do Senador José Serra, que
acertadamente pretende atribuir ao empregador o Onus de
recolher a diferenca de contribuic¢des previdenciarias, 6nus
este decorrente da escolha do préprio empregador de
utilizar desta modalidade contratual. Assim dispde a emenda
citada:

“Art. 911-A (...)

) 1° Os segurados enquadrados como
empregados que, no somatdrio de
remuneracdes auferidas no periodo de um
més, independentemente do tipo de contrato
de trabalho, receberem remuneracdo inferior
ao salédrio minimo mensal, terdo recolhidas
pelo empregador a diferenca entre a
remuneracdo recebida e o valor do saléario
minimo mensal, em que incidird a soma das
aligquotas aplicadas a contribuicdo do
trabalhador retida pelo empregador e a
contribuicdo patronal.

§ 2° Quando o segurado empregado de que
trata o § 1° possuir no periodo de um més
mais de um empregador, a soma prevista seré

dividida de modo proporcional entre os
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empregadores” 251,

O texto da MP 808/2017 é, portanto, absolutamente
incompativel com o Principio Protetor, haja vista imposicéo
de O6nus excessivo sobre o trabalhador hipossuficiente, que
Jj& se encontra em condicdo extremamente precaria, de total
inseguranca quanto ao porvir, e desprovido das garantias
minimas de segurancga social.

Incompativel, ainda, com a alteridade?’? que norteia
as relacdes de emprego, haja vista que é o empregador que
deve assumir os riscos do empreendimento.

Ora, o contrato de trabalho subordinado tem como
pressuposto a realizacdo de trabalho por conta de outrem,
no caso, por conta do empregador, enquanto o disposto no
artigo supra analisado tem Jjustamente a natureza de
transferir para o trabalhador os &nus da relacdo de emprego

decorrentes da modalidade contratual escolhida pelo

empregador.

251 Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7296505&disposition=inline, acessada em
30/11/2017. Na justificativa da emenda, esclarece o Senador: “Pela MP,

cabe ao empregado pagar do prdéprio bolso a aliquota que incidiria na
diferenca entre o saldrio minimo e a remuneragcdo que recebeu.
Transferimos em nossa proposta o ©&nus de completar a contribuicdo
previdencidria do empregado para o empregador - ou empregadores, se
houver. E demasiado duro para um trabalhador pobre, que recebe abaixo
do salédrio minimo, contribuir ©para a previdéncia de maneira
desproporcional, com aliquotas efetivas maiores que a de trabalhadores
mais ricos. Trata-se ndo apenas de uma medida dura da MP, como também
pouco realista. E evidente que a imensa maioria dos trabalhadores
nesta situacdo simplesmente n&o conseguird pagar esta conta, ficando
excluidos da protecdo previdenciédria. Assim, avaliamos que o trabalho
intermitente ndo pode ser uma mera formalizagcdo do bico, da
precarizacgdo, com papel passado. Temos de fornecer protecdo efetiva
para esses trabalhadores, sob o risco de perpetuarmos a conhecida
segmentacdo que ocorre no mercado de trabalho. Entendemos que a
regulamentacdo é complexa: o0s beneficios previdencidrios possuem o
piso de um saldrio minimo, enquanto ndo hd& piso para o salario de
contribuicdo com o trabalho intermitente. Porém, consideramos ser
razoavel supor que o0s empregadores tém melhores condig¢des para
participar da solugdo do que estes trabalhadores.”
252 Também chamada de ajenidad ou de alheiabilidade, que segundo VOLIA
BOMFIM CASSAR, Direito do Trabalho, 9% ed., Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 229, “significa aquisigdo origindria de trabalho por conta alheia”.
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Assim, é provavel e recomenddvel a alteracdo do

texto legal inserido pela MP 808/2017.

f) Jornada de trabalho:

No tocante a jornada de trabalho, a Lei 13.467/2017
ndo estabelece limites minimos nem maximos didrios ou
semanais.

No que tange ao repouso semanal remunerado, a Lei
apenas ressalva a obrigacéao de pagar a parcela,
considerando cada periodo de atividade, contudo, ndo fala
expressamente sobre o efetivo gozo do dia de repouso.

Diante do que dispde a CF/88, é forcoso concluir
que o trabalhador intermitente possui sim limite de jornada
de 8 horas diarias, sendo 44 semanais, e o que ultrapassar
este montante deve ser pago como horas extraordindrias, com
0 adicional legal, bem como dispde do direito de ter um dia
de folga apds seis dias de trabalho, como os demais

trabalhadores.

g) Negociacdo coletiva no CTI:

A mesma lei que instituiu o CTI operou profunda
transformacdo no direito juslaboral brasileiro, ao permitir
que as partes, através de negociacdo coletiva possam dispor
de direitos do trabalhador, mesmo que com 1sso criem
condicdes de trabalho piores ao trabalhador.

Neste caso, o 1legislador especificou ainda que,
pela via da negociacdo coletiva, podem as partes dispor
livremente das regras atinentes ao CTI Dbrasileiro, ndo
havendo, portanto, quaisquer regras de garantia.

Assim, no CTI brasileiro, o que for ajustado em
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Convencdo Coletiva de Trabalho ou em Acordo Coletivo de
Trabalho acerca de trabalho intermitente prevalecerd sobre
as disposigdes legais, segundo nova redacgdo do art. 611-A
da CLT, sem qualquer ressalva.

Vale dizer, contudo, que o sistema legal Ja é téo
flexivel, garantindo ao trabalhador t&do somente o valor do
saldrio hora, que a negociacéao coletiva pode ser
extremamente Util para estabelecer pardmetros e clarificar
situagdes controvertidas ou obscuras dgque emanem da lei em

andlise.

h) Quarentena:

O art. 452-G, inserido na CLT pela MP 808/2017,
instituiu uma espécie de quarentena, ao estabelecer que
“Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado por
meio de contrato de trabalho por prazo indeterminado
demitido ndo poderd ©prestar servigcos para O mesmo
empregador por meio de contrato de trabalho intermitente
pelo prazo de dezoito meses, contado da data da demissdo do
empregado.”

H&4 varias emendas a MP 808/2017, seja no sentido de
aumentar o periodo seja no sentido de que tal restricéo
permanec¢a por tempo ilimitado.

O objetivo deste dispositivo legal ¢é Jjustamente
evitar que ocorra a demissdo dos trabalhadores atuais para
em seguida recontratéd-los como intermitentes. N&o héa
clareza sobre as razdes para se estipular o ano de 2020, e
ndo 2025 ou 2030, contudo ¢é salutar a ressalva estipulada,
uma vez que a utilizacdo do CTI independe de qualgquer causa

subjacente.
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XI - UMA BREVE COMPARAGAO ENTRE O CTI PORTUGUES E O
BRASILEIRO

Ao apresentar no Plendrio da Cé&mara o projeto de
lei n° 3785/20122%3 que deu origem a inclusdo do CTI no
ordenamento juridico brasileiro, o Deputado Federal Laercio
Oliveira fundamentou sua proposta da seguinte forma:

“A proposigcdo que ora trazemos a
apreciacdo de todos esta na trilha de
estudos e levantamentos técnicos, dentre
eles o do ilustre advogado, Dr. Amauri
Mascaro Nascimento. A intencéo é,
utilizando-se do direito comparado italiano
e portugués, regulamentar uma das figuras
de contrato atipico, denominada nesses
paises de ‘trabalho intermitente’.

A finalidade é assegurar a validade
dos contratos de trabalho atipicos, nos
quais as empresas do setor econdmico,
especialmente de hotéis, restaurantes e
bares, se obrigariam a remunerar seus
trabalhadores somente qgquando estes fossem
convocados a trabalhar. Comprometem-se,
ainda, a efetuar o) pagamento apenas
mediante a efetiva contraprestacdo do
trabalho, a exemplo de outros pailses”?254,

Assim, embora na nascente o projeto aparentasse

253 Quando ainda era Projeto de Lei da Cémara n°® 38 de 2017, em
19.06.2017, a consulta publica realizada no site do Senado Federal
(https://wwwl2.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=129049)
contava com 134.963 votos, sendo 5.694 apoiando a reforma e 129.269
contra, isto é, 95,78% dos votantes era na oportunidade contraria a
reforma trabalhista que foi votada e aprovada.

254 http://www.camara.gov.br, acessado em 16/10/2017.
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destinar-se a atividades especificas que Jjustificassem a
alternédncia de periodos de atividade e de inatividade, e
alegasse estar 1iluminado pelas experiéncias portuguesa e
italiana, na pratica o gque se instituiu foi um contrato
intermitente que, além do nome, guarda poucas semelhancas
com o CTI portugués?s>,

No presente capitulo, nosso objetivo é Jjustamente
analisar os aspectos em que o CTI brasileiro e portugués se
aproximam e se distanciam.

O primeiro grande fator que distancia de inicio os
modelos instituidos em Portugal e no Brasil é o pano de
fundo, isto é, enquanto a realidade juslaboral portuguesa é
de considerdvel rigidez no regime de despedimentos, por
forca constitucional, no Brasil estamos diante de uma
realidade bem mais flexivel, com  poucas hipbdteses
especificas de garantias de emprego?°®, vez que o empregador
tem o direito potestativo de despedir seus empregados, sem
necessidade de qualquer Jjustificativa. Ainda que haja a
previsdo de aviso prévio e de multa de 40% sobre o saldo do
FGTS, o ndo pagamento ndo 1impede a despedida, apenas
garante ao trabalhador que poderd recorrer a Justica do

Trabalho reivindicando tais verbas.

255 F. Higa, ob. cit: "“Causa perplexidade, ademais, a discrepéncia
entre a fundamentagdo do projeto e a legislacdo dela resultante. Na
primeira, o convencimento é formado a partir de exemplos especificos
como o0s ‘setores de bares e restaurantes ou de turismo’, mas o texto
escancara ilimitadamente as porteiras, ressalvando apenas os
aeronautas. Até mesmo a legislacdo peruana reserva essa tipologia “[..]
para cubrir las necesidades de las actividades de la empresa que por
su naturaleza son permanentes pero discontinuas.’”.
256 Com a universalizacdo do regime de FGTS, houve uma verdadeira
liberalizacdo do mercado de trabalho, remanescendo apenas garantias de
emprego provisdrias, como a estabilidade sindical (art. 8°, VIII, CF),
sendo este o Unico caso que desafia a propositura de inquérito
judicial para apuracdo de falta grave para obtencdo do direito de
dispensar por Jjusta causa o empregado, conforme Jjurisprudéncia
pacificada (Stm. 379, TST). H& ainda as garantias de emprego da mulher
gestante e do integrante da CIPA (art. 10, II, “a” e “b” do ADCT da
CF/88), ou do empregado que sofreu acidente de trabalho ou adquiriu
doenca ocupacional (art. 118, Lei 8.213/91).
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A segunda grande diferenca é o fato de o CTI
portugués ser um contrato causal, vez que se exige que a
atividade do empregador de fato demande esta modalidade
contratual; o brasileiro, por sua vez, nada exige, isto §&,
o legislador ndo estabeleceu a necessidade de que as partes
explicitassem os motivos pelos gquails optaram por essa
modalidade de contratacdo?s’.

Desta feita, enquanto no direito portugués estamos
diante de uma restricdo a liberdade contratual, na medida
em que a lei estabelece condicdes especificas em que este
tipo de contrato pode ser utilizado, no direito brasileiro
vige a liberdade contratual plena em se tratando de CTI.

Interessante referir gue mesmo o contrato a termo
brasileiro ¢é condicionado pela coexisténcia de fatores
especificos que Jjustifiquem a sua escolha em detrimento do
contrato por tempo intederminado a tempo completo, enquanto
o CTI foi introduzido no Brasil como medida de
flexibilizacdo extrema.

Assim, no caso brasileiro, basta que as partes
estabelecam que o contrato serd intermitente para que ele
assim seja, sem referir a qualquer causa subjacente.

No gque concerne ao periodo de inatividade, também
sdo grandes as diferencas entre os dois ordenamentos.

No CTI portugués had expressa cominacdo de
percentual minimo de contrapartida para os periodos de
inatividade, enquanto o trabalhador intermitente brasileiro
nada recebe nos periodos de inatividade, uma vez gque o©
legislador entendeu dgque o periodo de inatividade né&o

caracteriza tempo a disposicdo do empregador.

257 H4 pelo menos quatro emendas a MP 808/2017 em que se propde que O
CTI se destine a atender a demanda sazonal em atividade rural ou para
realizacdo de evento turistico, e nestas propostas ainda se estabelece
prazo méximo de trés meses. Sdo elas as emendas de n.° 397 417, 853 e
940.
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Ora, o Direito Portugués é unissono quanto ao fato
de que, no CTI a chamada, o trabalhador se encontra a
disposicdo do empregador, Jj& que pode ser chamado a
qualquer tempo, desde que observado o prazo legal de 20
dias. Esta disponibilidade tende a justificar a remuneracéo
do periodo de né&o trabalho.

No Direito Brasileiro, contudo, ao deixar claro que
0 periodo de inatividade ndo configura tempo a disposicéao
do empregador, o legislador pretendeu retirar ao
intérprete, no caso ao juiz do trabalho, qualquer
possibilidade de concluir que, sendo tempo a disposicédo
seria devida alguma remuneracgdo.

E depois da MP 808/2017, que expressamente vedou
que as partes convencionem qualquer pagamento pelos
periodos de inatividade sob ©pena de descaracterizar o
contrato intermitente, mais profunda ficou a diferenca
entre o CTI portugués e o brasileiro.

Outra grande divergéncia entre os dois ordenamentos
é o fato de o CTI brasileiro nédo prever duas modalidades,
els que a Lei 13.467/2017 ndo traz a opgdo entre trabalho
alternado e a chamada. E exclusivamente & chamada, sem que
exista a exigéncia de estabelecer previamente os periodos
de trabalho e de n&o trabalho. A Unica exigéncia legal
neste ponto é estabelecer o valor do salario/hora né&o
inferior ao minimo ou ao saldrio da categoria.

No direito brasileiro néo é estabelecido
contratualmente nem volume minimo nem volume méximo de
trabalho, ficando o trabalhador absolutamente sujeito as
necessidades do empregador.

O trabalhador intermitente brasileiro, entdo, né&o
pode prever o valor qgque receberd no fim do més, ndo tem

nenhuma ideia acerca da quantidade de horas que trabalharéa
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na semana seguinte. Fica impedido, portanto, de gerir a sua
vida pessoal, que permanece na pendéncia de, a qualquer
tempo, ter de atender ao chamado do empregador para
trabalhar em trés dias corridos.

Enquanto o legislador portugués cuidou de criar
salvaguardas para que a flexibilizacdo consistente no CTI
nao caracterizasse uma verdadeira precarizacéo, o
legislador brasileiro lancou o trabalhador intermitente sem
rede de protecdo, conforme o arbitrio e a vontade do
empregador e a MP 808/2017 acabou por agravar a situacéo.

A Unica garantia de que o contrato intermitente né&o
venha a se tornar mera expectativa de trabalho seria que o
legislador tivesse estabelecido balizas minimas, a fim de
elidir o seu cardter aleatdério e discriciondrio, pois
apenas assim estariamos diante de um verdadeiro contrato
“intermitente”.

A Unica restricdo trazida pela MP 808/2017 foi a
previsdo de que se o reclamante ndo for chamado para
trabalhar pelo periodo de um ano, ter-se-a& por extinto o
contrato. Nado podemos concluir que a tolerdncia de um ano
sem chamados retire o trabalhador da precadria condicdo de
ser titular de mera expectativa de trabalho e ndo de um
contrato de trabalho propriamente dito.

Desta feita, longe de ter sido inspirada pela
experiéncia portuguesa, o CTI instituido no Brasil mais se
assemelha aos contratos “zero-hora” britédnicos ou do just-
in-time scheduling norte-americano.

Flavio Higa nos alerta de que “A experiéncia
britdnica demonstra que a nossa ingquietude ndo é em vdo. O

texto nacional n&do previne a migracdo?’® de trabalhadores

258 Com a MP 808/2017, foi inserido o art. 452-G que estabelece periodo
de quarentena de 18 meses para a recontratacdo por CTI de trabalhador
despedido.
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com contratos por prazo indeterminado para o trabalho
intermitente, o que seria importante, pois o The Guardian,
em 2013, revelou que 90% dos empregados 1ingleses do
McDonald’s trabalhavam sob “zero-hour contract”2°9.

Nos contratos de zero hora, previstos no art. 27A
do Employment Rights Act 1996, assim como no CTI
brasileiro, nd&o h&d nem garantia de prestacdo de servicgos
nem de percepcdo de saldrio?®?,

O jornal O Globo??r noticiou que “em 2013 gquase um
milh&o de trabalhadores briténicos estdo em contratos zero
hora. J& nos Estados Unidos, os just 1in time workers
trabalham de modo semelhante, sujeitos ainda a grandes
oscilagcdes no que concerne as horas de trabalho, e tendo

conhecimento de sua escala com pouca antecedéncia’”?6?,

259 F. HIGA, ob. cit., referindo reportagem do TheGuardian de 05 de
agosto de 2013, acessado em 19/06/2017.

260 B, HIGA, ob. cit., acessado em 19/06/2017.

261 https://oglobo.globo.com/economia/trabalho-em-regime-de-zero-hora-
abre-polemica-no-reino-unido-9465721, acessado em 17/10/2017.

262 p. ROBERTO FERNANDES, ob. cit., ressalta que mesmo nos Estados
Unidos, “tal espécie de contratacdo causa polémica por conta dos danos
causados aos trabalhadores, pois a incerteza quanto aos valores pagos
e quanto a escala de trabalho faz com que eles passem por uma grande
situacdo de estresse no trabalho e possuam problemas na sua vida
privada” (..) havendo “um movimento para suavizar os impactos negativos
desse tipo de contratacdo”. Narra o autor que “oito estados e o
distrito de Columbia ‘introduziram as designadas leis reporting-time
pay que exigem aos empregadores o pagamento de um valor minimo aos
empregados que trabalham em turnos calendarizados, mesmo no caso de
ndo lhes ser atribuido trabalho’”. E noticia ainda que existem “leis
nas cidades de San Francisco e Seattle que regulamentam e limitam o
just-in-time scheduling”.

167


https://oglobo.globo.com/economia/trabalho-em-regime-de-zero-hora-abre-polemica-no-reino-unido-9465721
https://oglobo.globo.com/economia/trabalho-em-regime-de-zero-hora-abre-polemica-no-reino-unido-9465721

XII - CONCLUSOES

Apbs todo o percurso transcorrido no presente
estudo, pudemos perceber que assim como no Séc. XIX o
Direito Civil se mostrou incapaz de resolver as demandas
geradas pela novidade da massificacdo da relacgdo de
trabalho subordinada, dando azo ao surgimento das primeiras
leis trabalhistas, também constatamos que nos dias de hoje,
diversos fatores como a globalizag¢do, a informatizacdo e o
avanco do liberalismo colaboraram para o sentimento de que
a rigidez da legislacgdo laboral Jj& ndo seria mais a forma
adequada para lidar com os problemas decorrentes das
relacdes de trabalho.

Na realidade juslaboral portuguesa, a introducdo do
CTI se deu com o Cébdigo do Trabalho de 2009, e ainda né&o ha
decis®es Jjudiciais que permitam acompanhar a aplicacéo
prética desta modalidade contratual.

Ainda assim, no decorrer deste estudo, Dbusquei
analisar as caracteristicas que individualizam o CTI
enquanto modalidade contratual autdénoma, além de compara-1lo
com as demais modalidades contratuais, fazer um apanhado
dos direitos e deveres decorrentes de cada espécie de CTI
e, enfim, colacionar e analisar algumas das questdes
controvertidas sobre as quais a doutrina vem se debatendo a
fim de melhor compreender os limites e a natureza deste
instituto.

Dentre tais questdes, a natureza Jjuridica da
remuneracdo nos periodos de inatividade, a possibilidade de
o contrato comum ser convertido em intermitente, a eventual
ilicitude do estabelecimento de clausula de exclusividade e

a compatibilidade do CTI com o dever de ocupacdo efetiva
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mereceram atencdo especial.

Foi possivel ©perceber dque diante da realidade
intermitente de algumas atividades econdmicas, e do custo
social e econdmico da reiteracdo das contratacdes a termo,
o legislador portugués teve o cuidado de, ao introduzir no
ordenamento juridico uma figura contratual que embora tenha
0 objetivo de flexibilizar a norma trabalhista de forma que
ela se amolde a realidade, fazé-lo sem perder de vista o
principio constitucional da garantia no emprego, ao
estabelecer que embora o trabalho seja intermitente, o
emprego ndo o seria, e para tanto o instituto foil cercado
de salvaguardas, como a fixagcdo da quantidade de horas
contratadas, a designacdo de um nUmero minimo de meses em
que o trabalho deve ser consecutivo, a obrigacdo de o
empregador pagar um percentual do saldrio mesmo nos
periodos de inatividade.

Conclui-se, portanto, gque o CTI no ordenamento
juslaboral portugués tem pontos positivos e negativos.

Vemos como extremamente positiva a estabilizacéo
das relacdes laborais, isto é, construir relacdes seguras e
estdveis a partir de realidades instéveis.

Ademais, ndo se pode esquecer das vantagens aos
cofres publicos e ao sistema de seguranca social
consistente na reducdo da gquantidade de subsidios de
desemprego, uma vez que situacdes Jjuslaborais de natureza
sazonal, que antes demandavam o uso de contratos a termo,
gerando intervalos de desemprego, poderdo ser cobertas por
contratos intermitentes, retirando este encargo do Estado.

Ademais, a estabilizacdo dos wvinculos estimula o

investimento em qualificacdo dos trabalhadores, pois estes
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permanecerdo nos quadros da empresa?®s.

De outro lado, sé&o negativos os efeitos do CTI na
integracdo dos trabalhadores para fim de organizacéo
sindical, uma vez que o0s periodos de inatividade geraréo,
inevitavelmente, um afastamento entre eles.

Além disso, a insuficiéncia salarial nos periodos
de inatividade é uma consequéncia deletéria preocupante,
uma vez gue gera inseguranca, temor, angustia e toda sorte
de sentimentos destrutivos aos trabalhadores, diante da
evidente dificuldade em garantir a sua subsisténcia com
apenas 20% do salério.

Por outro lado, se 20% do saldrio é extremamente
pouco para o trabalhador, para a empresa pode ser fator de
resisténcia em utilizar esta modalidade contratual, diante
da possibilidade de contratacdo a tempo parcial anualizado,
ou mesmo da utilizacdo do regime de adaptabilidade a fim de
suprir as variacdes de demanda de trabalho sem custos nos
periodos de inatividade.

Esta preocupacdo ja demonstra, contudo, qgque embora
o CTI consista em uma evidente flexibilizacd&o das normas
trabalhistas, fato é que traz vantagens em relacdo a outros
regimes ja existentes na realidade juslaboral portuguesa.

A efetiva utilizacdo desta modalidade contratual em

263 J. GOMES, Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, 2007, p. 582, ao
tratar sobre o que chamou de ‘“espiral de contratagdo a termo”,

ressaltou que “estes contratos sucessivos sdo, frequentemente,
entrecortados por periodos de desemprego, onerando significativamente
0s sistemas publicos de Seguranga Social. Por outro lado, a
circunstidncia de que os <contratados a termo sdo, em grande

percentagem, trabalhadores n&o qualificados, gera um circulo vicioso,
que propicia a espiral de contratacdo a termo: porque sdo contratados
a termo, e o custo da desvinculacgdo é menor, serdo 0s primeiros a ser
sacrificados, gquando houver necessidade de redugdes de médo-de-obra;
mas, por 1sso mesmo, uma empresa sSentir-se-4& menos estimulada a
investir na formacgdo profissional desses trabalhadores, que sente como

‘mais flutuantes’. Menos qualificados, e Dbeneficiando de menor
investimento na sua formacdo profissional, tais trabalhadores
continuardo a ser o0s menos qualificados, mantendo-se, assim, a

referida espiral.
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Portugal, contudo, dependerd muito da maneira como Os
tribunais resolverdo os conflitos quanto aos pontos de
atrito entre esta nova modalidade contratual e o contrato a
tempo parcial anualizado, ou mesmo a questdo de o trabalho
sazonal poder ser objeto de contratacgdo a termo.

Ocorre que enquanto em uma realidade Jjuslaboral
baseada no principio da segurangca no emprego, como ¢é a
portuguesa, o CTI se mostra como uma alternativa que pode
tornar a relacdo laboral mais flexivel, mais maledvel a
realidade do mundo atual, mas com garantias que tornam esta
modalidade menos precarizante do que a reiteracdo de
contratos a termo, gquando importamos a ideia de um contrato
fundado na intermiténcia para uma realidade Juslaboral
diametralmente oposta, como é a brasileira, pautada no
direito potestativo do empregador de dispensar seus
empregados, bastando apenas o aviso prévio legal, os
efeitos sdo devastadores.

Se o CTI portugués acaba por se constituir em uma
efetiva concretizacdo do principio da continuidade no
emprego, O mesmo ndo se pode dizer do CTI brasileiro.

Sempre se entendeu que a tutela da permanéncia no
emprego caracteriza uma  verdadeira concretizacéao do
principio de protecdo?®. Ocorre dque o principio da
continuidade, como uma das maximas realizac¢des do principio
protetor, deve sempre se estabelecer em favor do
trabalhador.

Contudo, no caso do CTI Dbrasileiro, temos a

situacdo inusitada de a continuidade atuar em franco

264 PLA RODRIGUEZ, ob. cit., p. 242 cita Eduardo Alvarez “Se partimos
da realidade de admitir a existéncia de um direito na medida de sua
efetividade, verificaremos gque a tutela da permanéncia no emprego
aparece como uma das méximas realizacdes do principio de protecgéo,
porque deu origem a autotutela dos trabalhadores, permitiu a acabada
vigéncia de seus direitos subjetivos e atuou como real compensacgdo de
desigualdades”.
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prejuizo da parte hipossuficiente, na medida em dque a
permanéncia do vinculo pode se dar sem qualquer garantia de
chamada ao trabalho, sem qualquer certeza de que o
trabalhador v& perceber qualquer remuneragcdo pPOr meses
seguidos. E que a legislacdo brasileira ndo estabelece a
necessidade de se contratar uma quantidade minima de horas,
dias ou meses de labor, e da mesma forma, ndo ha qualquer
certeza acerca do valor a ser auferido para o sustento do
trabalhador. N&o apenas nédo ha& qualquer remuneracdo pelo
periodo de inatividade, <como afinal o legislador fez
questdo de frisar que tal periodo ndo se trata de tempo a
disposicdo do empregador.

A situacdo é t&o peculiar que no CTI brasileiro,
ainda que o trabalhador ndo seja chamado a prestar servigos
por meses, nada obriga que o empregador dé por encerrado O
contrato.

Como j& referido, a MP 808/2017, que embora tenha
plena vigéncia, ainda deve ser aprovada pelo Congresso
Nacional, havendo, em face dela, quase mil emendas,
instituiu prazo de um ano sem chamados para que se tenha
por encerrado o CTI.

Se antes da MP era preocupante que esta eternizacéo
do contrato acabasse por inviabilizar, por exemplo, a
percepcdo de seguro-desemprego pelo trabalhador que, embora
pudesse passar meses sem perceber qualquer remuneracgdo, nao
se encontrava formalmente desempregado, com a MP 808/2017 o
Presidente da RepuUblica resolveu o problema da pior forma
para o trabalhador, estabelecendo que, nao se tratando de
justa causa do empregador, o trabalhador intermitente néo
faz jus ao seguro-desemprego. Assim, na realidade, deixaria
de fazer diferenca a manutencdo do contrato por tanto

tempo, sem seu efetivo aproveitamento.
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Contudo, acreditando que as emendas dque vVvisam
permitir que o trabalhador intermitente, em caso de
desemprego involuntario, se habilite no programa do seguro-
desemprego venham a ser aprovadas, ante a evidente
inconstitucionalidade de tal restricdo, mesmo assim ter de
aguardar um ano sem chamados para que possa usufruir de tal
beneficio é impor ao trabalhador um tempo muito longo sem
meios de subsisténcia.

Ademais, embora seja verdade que o empregado sempre
pode se desligar do contrato, pois afinal o principio da
continuidade deve se dar em seu beneficio, isto importa em
pedido de demissdo e nas consequéncias legais de tal ato,
como a vedacdo ao direito de se habilitar ao beneficio do
seguro-desemprego e a impossibilidade de levantamento dos
valores recolhidos a titulo de FGTS.

Desta forma, o principio da continuidade pode
operar contra o trabalhador brasileiro, tanto na manutencéo
do CTI gquanto na sua rescisdo.

Outra conclusdo a que se chega ao fim deste estudo
¢ que o CTI brasileiro n&o pode ser verdadeiramente
compreendido como um contrato de trabalho subordinado nos
moldes da CLT, uma vez dgque para sé-lo, teriam de estar
presentes os requisitos do art. 3° da referida norma, quais
sejam, subordinacéo, onerosidade, habitualidade e néo
eventualidade.

Ora, primeiramente hé& gque se reconhecer que no CTI
brasileiro a prestacdo de trabalho ¢é eventual, sem a
necessaria habitualidade; nédo ¢é apenas eventual como
efetivamente imprevisivel.

Ndo se evidencia, também, a subordinacdo juridica,
pois como compreender a subordinacdo em uma realidade em

que o trabalhador pode se negar a atender ao chamado do
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empregador sem explicacdes, e sem consequéncias? Como falar
em poder diretivo, o contraponto da subordinag¢do, numa
relacdo como esta-?

Por fim, o requisito legal da onerosidade da mesma
forma ndo subsiste, uma vez gque o empregador ndo tem
qualquer obrigacdo de pagamento regular ao empregado
intermitente.

Constata-se, portanto, que o legislador brasileiro
pretendeu formalizar, como se emprego fosse, situacgdes de
evidente trabalho autdnomo.

Desta maneira, o legislador ©pretende reduzir
artificiosamente o crescente indice de desemprego, aumentar
a arrecadacdo de valores previdenciarios e do montante
depositado no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, por
meio de uma 1deia de emprego formal, de natureza
intermitente, que inviabilizard o saque do FGTS do
trabalhador bem como a percepcdo de seguro desemprego.

Contudo, na realidade, ndo serdo criadas novas
vagas de trabalho?%, ©pois ao deixar de estabelecer
quaisquer critérios como requisitos para a utilizacdo do
contrato intermitente, O que vemos nhestes primeiros
momentos de existéncia do CTI sdo redes de lojas?¢s,
supermercados, lanchonetes, que deixardo de contratar
empregados a tempo completo para terem a mais ampla
liberdade de gerir o tempo de trabalho, em franco prejuizo
ndo apenas dos principios do direito do trabalho, como o
principio protetor, mas também em detrimento de direitos

fundamentais constitucionalmente garantidos, como o)

265 M. REGINA REDINHA, Relag¢bes Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 51:
“a reclamada flexibilidade da relagdo de trabalho ndo criou emprego,
ndo manteve emprego nem se vislumbra que o possa vir a criar”.
e Como no exemplo da noticia no site
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/10/31/empresas-ja-
anuncia-vagas-de-trabalho-intermitente-novidade-da-reforma.htm
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respeito a dignidade da pessoa humana.

Em tempos de luta contra o trabalho em condigdes
andlogas a de escravo no Brasil, muito se tem debatido
acerca do direito ao trabalho decente.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia esclarece que ©
trabalho decente abrange, no plano individual, entre outros
aspectos, “direito ao trabalho, havendo a obrigacdo do
Estado de criar condigdes para que o trabalhador exerca
ocupacdo que permita a sua subsisténcia e de sua familia”,
“direito de exercer o trabalho em condig¢des que preservem a
satde e a seguranca do trabalhador no meio ambiente de
trabalho”, “direito a uma justa remuneracdo, compativel com
as atividades desempenhadas pelo trabalhador e suficiente a
satisfacdo de suas necessidades e de sua familia”, “direito
a justas condigdes de trabalho”; e no plano coletivo, entre
outros aspectos, “plano de seguridade social: a protecédo
contra o desemprego e outros riscos sociais”?¢7.

O trabalho intermitente instituido ©pela Lei
13.467/2017, e lapidado pela MP 808/2017, ndo é trabalho
decente, pois trata a pessoa como coisa, como mercadoria.

Ora, o trabalhador é submetido a um contrato em que
nada é definido além do valor do saldrio hora e da funcéo,
ficando o desenvolvimento da relacdo totalmente nas méos do
empregador, que define se quer, quando quer e o guanto quer
de trabalho.

O trabalhador intermitente brasileiro ndo tem com o
empregador uma relacgdo de subordinagdo, como se identifica
nos contratos de trabalho regidos pela CLT até entdo; tem
uma relacdo de verdadeira sujeicdo, uma vez gue embora néo

seja obrigado a aceitar o chamado, diante da imensa

267 G. F. B. GARCIA, Curso de Direito do Trabalho, 7% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2013, pp. 186-187.
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precariedade do vinculo, serd premido pelo eterno receio de
que, se recusar, ndo voltard a ser chamado, e isto sequer
poderad vir a fundamentar um pedido de rescisdo indireta do
contrato de trabalho.

Assim, tracando um paralelo final, enquanto o CTI
portugués foi desenvolvido com um ideal de flexibilizacdo,
mas com a preocupacgdo em garantir a estabilidade do vinculo
empregaticio, e alguma estabilidade na ©percepcdo dos
proventos laborais, equilibrando, de forma louvavel, o
principio da salvaguarda dos interesses de gestdo, que
justifica a necessidade de flexibilizar, com salvaguardas
que protejam o trabalhador da precarizacdo e do desemprego
involuntédrio, em observancia ao principio da protecdo, o
CTI brasileiro, instituido em uma realidade j& extremamente
flexivel, surge com outro viés, com o objetivo de retirar
das costas do empregador grande parte do fardo que é arcar
com o0s riscos do empreendimento. Assim, o empregador
brasileiro pode wutilizar o CTI para partilhar com o
trabalhador os riscos de uma eventual queda da demanda, por
exemplo, sem ter que rescindir os contratos, vez que pode
apenas n&o chamar e ndo pagar, sem qualquer
previsibilidade.

Tal inseguranca coloca o trabalhador intermitente
brasileiro em situacdo de cruel precariedade, sendo gue nas
palavras de Maria Regina Redinha, “Reduzida a sua expresséo
mais crua, a precariedade é o somatdério da instabilidade
laboral (seja derivada da descontinuidade de vinculos
contratuais, da sua modelacdo ou das condicdes de trabalho)
e da insuficiéncia alimentar do salario”?6®.

A precarizagdo decorrente da banalizacdo dos

contratos intermitentes no Brasil terd ainda o conddo de

268 M. REGINA REDINHA, Relag¢des Atipicas de Emprego, ob. cit., p. 45.
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fragilizar a capacidade reivindicadora dos trabalhadores,
afastando-os cada vez mais dos seus sindicatos, uma vez que
o CTI, além de enfraquecer os trabalhadores individualmente
frente ao empregador, os distancia uns dos outros,
desmobilizando, fazendo cair por terra a identificacédo e a
solidariedade que estiveram na Dbase do fortalecimento
sindical do Séc. XX. Alids, serd o fim da solidariedade,
uma vez que os trabalhadores passardo a competir entre si
pelas horas de trabalho para garantirem ao menos um salario
minimo.

Com a precariedade das relagdes laborais, “cria-se
um grande distanciamento entre os trabalhadores precarios e
as estruturas de representacdo colectiva, nédo tendo os
trabalhadores precdrios uma pratica reivindicativa nem
tendo por habito participar em lutas colectivas laborais
contra seus empregadores’”?269,

E impossivel ainda aferir as graves consequéncias

que podem advir na area da salde e seguranca do trabalho?’0.

269 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, A precariedade: um novo paradigm
laboral? In Congresso Europeu de Direito do Trabalho, Coord. José Jo&o
Abrantes, Coimbra, 2014, pp. 49.
270 Muito embora had muito Jj& se reconheca na jurisprudéncia brasileira
que ha fatores psiquicos que influenciam no meio ambiente de trabalho,
com condenag¢des em indenizacdo por danos morais por assédio moral, por
terror psicoldédgico, ou por cobrancas excessivas (por exemplo, vd.
https://www.conjur.com.br/2015-ago-27/cobranca-excessiva-metas-
funcionario-gera-indenizacao), abre-se com o CTI um caminho novo para
discussdes sobre como o fato de o empregado ndo saber se terd trabalho
nem saldrio 1iréd afetar o trabalhador, a sua auto-estima, de como a
competicdo ferrenha pelas horas de trabalho ird impactar na qualidade
do ambiente laboral. Teremos de analisar ndo mais como o excesso de
trabalho ird prejudicar o meio ambiente de trabalho, mas sim como a
precarizacdo dos contratos, a indefinicdo gquanto aos horarios de
trabalho, e a reducdo da massa salarial influenciardo negativamente
nesta relacdo e neste ambiente. Tal preocupacdo foi levantada por
FRANCISCO MILTON ARAUJO JUNIOR, Doenca Ocupacional e Acidente de
Trabalho - Andlise Multidisciplinar, 2% ed., S&o Paulo: LTr, 2013, p.
24, que embora se dé sob enfoque da situacdo de desemprego, é
relevante para a realidade do trabalhador intermitente: “Outro aspecto
que deve ser considerado atualmente pela salde ocupacional é a questéo
referente a incidéncia da patologia do trabalho em razao da falta de
ocupacdo profissional (desemprego). (...) Casimiro Pereira Junior
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Antédnio Moreira ressalta que no relatdério SUPIOT
“procede-se a interligacgdo da saude e seguranca no trabalho
aos empregos precarios onde a incerteza do amanhd, a
ignordncia dos riscos e a precariedade do emprego tém
efeito sinergético incalculavel na sinistralidade
laboral”?’l,

Tal preocupacdo tem relevdncia constitucional na
medida em que o inciso XXII do art. 7.° da CF/88 inclui
entre os direitos dos trabalhadores a “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranca”.

Ademais, além da inconstitucionalidade pontual de
um e outro dispositivos que regem o CTI, conforme
analisamos no decorrer deste estudo, temos de constatar que
a principal inconstitucionalidade gue se percebe no CTI
brasileiro decorre, primordialmente, da sua natureza néo
causal.

A sua vinculacdo com setores que tém demandas
verdadeiramente sazonals estava na fundamentacdo original
do projeto de lei. Contudo, com a banalizacdo do CTI para
toda e qualquer &4rea da atividade econdémica pode vir a ser
a origem do fim do Direito do Trabalho.

A CF/88, estabelece como fundamentos da Republica
“os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

Ao referir aos valores sociais da livre iniciativa,

a CF/88 estd a lembrar gque o empregador tem de ter

comenta que, ‘nos paises de primeiro mundo, a introdugdo das técnicas
de automacdo microeletrdénica levaram a uma maior racionalizacédo,
aumentando o nuUmero de desempregados. Esses trabalhadores (apesar de
receberem o seguro desemprego) passam a ser mais desconsiderados pela
comunidade e pela familia, levando a um aumento das tensdes psiquicas
com o incremento das doencas cardiovasculares e osteoarticulares;
maior consulo de &lcool e drogas e maior incidéncia de suicidios, o
que tem reduzido a expectativa de vida dos desempregados de maneira
drastica’”.
271 A. MOREIRA, Flexibilidade Temporal, ob. cit., p. 107.
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responsabilidade para gerir seu empreendimento de sorte que
ndo se ocupe apenas dos lucros, mas que tenha sempre em
vista a funcdo social daquele empreendimento, que deve
cooperar para dque o Pais alcance o0s seus objetivos
fundamentais insculpidos no art. 3°, que em resumo sS&o
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”,
“garantir o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, e “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacédo”.

Em seu art. 170, a CF/88 preconiza ainda que “A
ordem econdmica, fundada na wvalorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da Jjustica social,
observados os seguintes principios”, e entre eles cita a
funcdo social da propriedade.

O CTI brasileiro pde termo a quaisquer certezas que
o trabalhador ainda tivesse. N&o hé& mais a garantia do
saldrio minimo. N&do h& mais garantia de trabalho nem mesmo
na pendéncia de um vinculo laboral vigente.

E bem verdade que o trabalhador nunca foi livre
para negociar os termos do seu contrato, no entanto a lei
era a sua unica garantia.

Ocorre que com o advento do CTI, o trabalhador
brasileiro ndo terd mais nem a lei para lhe assegurar que
ndo precise se sujeitar a situacdes extremamente precarias,
uma vez que haverd uma massa de desempregados que aceitarédo
as condig¢des que um dado trabalhador resolver ndo aceitar,
e estas condigdes estardo dentro da lei.

Além de desvalorizar o trabalho e o trabalhador,

tal modalidade contratual certamente colaborard para
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agravar ainda mais as desigualdades sociais.

Assim, o legislador desconsiderou os arts. 1° e 3°
da CF/88 ao instituir, nos termos da Lei 13.467/2017. Da
mesma forma atuou o Presidente, ao editar a MP 808/2017.

Ademais, ao criar situacdo em que o trabalhador
terd de se sujeitar inteiramente a vontade do empregador, o
legislador aviltou a dignidade do trabalhador enquanto ser
humano.

A dignidade da pessoa humana se atribui uma dupla
dimensdo, consistindo primeiramente em um dever de néo
ofensa, e em segundo lugar um dever de promog¢cdo. Nas
palavras de Aldacy Rachid Coutinho, “nada mais é do gque uma
condicdo honrosa (humana) do viver em sociedade a ser
respeitada, ndo frustrada, nem violada, mas protegida e
promovida. Atua contra tratamento abusivo, degradante,
humilhante, desumano”?72,

A sujeicdo do trabalhador a inseguranca quanto ao
porvir causa sofrimento, a imprevisibilidade quanto ao
sustento préprio e da familia gera angUstia indiscutivel, a
impossibilidade de fazer planos, seja a curto seja a longo
prazo, inviabiliza a realizacdo do trabalhador nos aspectos
sociais e familiares da sua vida.

O CTI impde ao trabalhador, de forma injustificada,
um tratamento degradante, humilhante e desumano, pelo que
afronta a dignidade do trabalhador a insercdo desta
modalidade contratual na CLT da forma como foi desenhada.

Como bem ressaltado por Maria Regina Redinha,
“Wivemos uma época critica na qual o bem juridico trabalho

ameaca dissolver-se no desnorte da competitividade e do

272 A. Rachid Coutinho, A Dimensdo do Principio da Dignidade e a
Relacdo de Trabalho, in I W. SARLET, L. P. VIEIRA DE MELLO FILHO e A.
0. FRAGAO (coord.), Didlogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Cosntitucional - Estudos em Homenagem a Rosa Maria Weber, S&o Paulo:
Saraiva, p. 81.
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imediatismo da politica legislativa’”?’s3.

Assim, no afd de aumentar a competitividade das
empresas, e seus lucros, e na “ingénua” pretensdo de
reduzir os indices de desemprego, o legislador se
precipitou e, de forma acodada, incluiu o CTI no
ordenamento juslaboral brasileiro, criando assim, do ponto
de vista do trabalhador, a hipdtese de maior sujeicgédo
legalmente autorizada de toda a wvida da CLT e, de outra
ponta, liberdade nunca antes vista aos empregadores.

Pois bem, se a funcdo primordial e fundante do
direito do trabalho era equilibrar as partes dgue por
natureza estdo em condicdo de absoluta desigualdade, na
modalidade contratual objeto do presente estudo o)
legislador ndo apenas deixou de equilibréa-las, mas
efetivamente pendeu ainda mais a balanga em favor do
empregador. O CTI brasileiro, desta forma, é a negacdo do
principio da protecdo, e ndo tem espaco, na configuracédo
com que foi criado, em uma realidade que pretenda ter como
valor fundamental a dignidade da pessoa humana e a
valorizacdo do trabalho, nem em uma RepUblica gque tenha
eleito como objetivo fundamental a reducédo das

desigualdades.

273 M. R. REDINHA, Cdédigo Novo ou Cédigo Revisto, ob. cit. p. 241.
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