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EMENTA: Observado o seu caráter excepcional, é essencial a formalização do regime de trabalho intermitente, contemplando-se, inclusive, os períodos de prestação de serviços, a quantidade mínima de horas ou a estimativa de serviços a executar, sendo inviável a cobrança de multas do trabalhador. O trabalho intermitente é incompatível com o atendimento de demanda permanente, contínua ou regular ou para substituir posto de trabalho efetivo e não serve para se adotar a escala móvel e variável de jornada. Aos trabalhadores encontram-se assegurados os direitos à retribuição mínima mensal, independentemente da quantidade de dias em que forem convocados para trabalhar, respeitado o salário-mínimo profissional, o salário normativo, o salário convencional ou o piso regional, bem como o direito às férias a serem remuneradas quando da sua fruição.
JUSTIFICATIVA:

A Constituição do Brasil aponta para um sistema jurídico que reconhece a proteção ao trabalho como direito fundamental. Nada obstante, a realidade do mercado de trabalho avança no sentido da desconstitucionalização desse direito, na medida em que se articula em torno de práticas de contratação de trabalhadores que possibilitem a precarização de garantias trabalhistas, como forma de redução do custo com a mão de obra.


É neste cenário tensionado, ou seja, de afirmação dos direitos de conteúdo social trabalhista como direitos fundamentais, de um lado, e a tentativa, como tendência, de outro, de afirmação de situações de precariedade laboral, que devem ser analisadas as inovações trazidas pela Lei nº 13.467/2017 no que pertine ao chamado trabalho intermitente.


O atual art. 443 da CLT prevê que o contrato individual de trabalho pode ser firmado para a prestação laboral intermitente. Nos termos do § 3º do mesmo dispositivo, nessa modalidade, embora presente a subordinação jurídica, a prestação laboral não é contínua, isso porque se prevê alternância entre períodos de prestação de serviços e de inatividade, “determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislação própria”. Propaga-se, em qualquer segmento econômico, a possibilidade de contratação de trabalhadores empregados sem o mínimo de previsibilidade quanto à disponibilidade, e, com ela, de remuneração e dos demais direitos trabalhistas, os quais, no conjunto, designam a composição do que se pode designar como patamar mínimo de dignidade para o exercício da cidadania através do trabalho.


No que pertine ao aspecto remuneratório, no decorrer da 2ª Jornada de Direito e Processo do Trabalho foi aprovado o Enunciado nº 74 que, na essência, destaca que “a proteção jurídica do salário-mínimo, consagrada no art. 7º, VII, da Constituição da República, alcança os trabalhadores em regime de trabalho intermitente” e, ainda, a eles “também estaria assegurado o direito à retribuição mínima mensal, independentemente da quantidade de dias em que for convocado para trabalhar, respeitado o salário-mínimo profissional, o salário normativo, o salário convencional ou o piso regional”.

Desse modo, a fidelidade à supremacia formal e material da Constituição impõe a observância do salário-mínimo e do patamar remuneratório mínimo mensal como condição essencial para que a dignidade do trabalhador não reste violada, considerando a prestação de caráter intermitente, que, a propósito, não pode visar apenas a atender ao exclusivo interesse do tomador e beneficiário dos serviços. Isso ocorre porque a Constituição de 1988 contempla, ao mesmo tempo, o valor social do trabalho e da livre iniciativa. Nesse sentido, são inviáveis interpretações que sobrevalorizem a livre iniciativa em detrimento do valor social do trabalho.


Ainda sobre o contrato de trabalho intermitente, o Enunciado nº 84 da mesma Jornada reforça o caráter formal dessa pactuação, em cujo “instrumento contratual deverão constar os períodos de prestação de serviços ou a estimativa de serviços a executar, a respeito dos quais se obriga o empregador”. Nesse caso, a tese jurídica abole a possibilidade de pacto de cláusulas vazias, as quais, se persistentes, violariam o princípio geral da boa-fé contratual. Com efeito, a excepcionalidade de que se reveste a prestação de serviços do tipo intermitente, à vista do prestígio que se deve endereçar aos contratos a prazo indeterminado (princípio da continuidade do vínculo), designa a impossibilidade de pactos tácitos ou implícitos dessa natureza.


Defendeu-se, pelo Enunciado nº 85, que o contrato de trabalho intermitente previsto pela Lei nº 13.467/2017 não corresponde ao “zero hora” do modelo britânico, porquanto “é obrigatório indicar a quantidade mínima de horas de efetiva prestação de serviços, pois não se admite contrato de trabalho com objeto indeterminado ou sujeito a condição puramente potestativa”. Nessa hipótese, os argumentos se basearam nas previsões do Código Civil (arts. 104, II, 166 II e 122), na esteira do art. 8º, parágrafo único, da CLT, ou seja, há prevalecer a aplicação subsidiária do direito comum como reforço estrutural às normas de proteção que vinculam a cidadania para o trabalho.


No caso das férias, no contrato intermitente, o Enunciado nº 86 remete à previsão constitucional. Desse modo, tem-se que:
tendo em vista o art. 7º, XVII, da CF/88, que dispõe sobre o direito às férias anuais remuneradas, ou seja, pagas no momento do gozo do período de descanso (conforme também disposto no art. 452-A, § 9º, CLT), o pagamento de férias proporcionais após a prestação de serviços (art. 452-A, § 6º, II, CLT) não encontra aplicabilidade. Assim, no trabalho intermitente, as férias devem ser remuneradas quando da sua fruição.

Ainda sobre os limites que devem ser impostos à excepcionalidade que a intermitência representa, conforme Enunciado nº 87 da mesma jornada, fixou-se a tese de que é inconstitucional a cobrança de multa em desfavor do trabalhador em razão do contrato intermitente, por incompatibilidade com a dignidade humana, o valor social do trabalho, a isonomia, a proteção jurídica devida a quem necessita do trabalho e a função social da empresa. Efetivamente, inviável conceber onerar-se o trabalhador que, presumidamente, vive a partir dos resultados gerados pelo seu trabalho. O ônus da atividade econômica deve ser atribuído a quem lucra com ela (matriz jurídica do art. 2º da CLT).


Observando o princípio do tempo à disposição, além da necessidade de justa e correta remuneração pelo trabalho alheio, na forma do Enunciado nº 89, mesmo no caso do contrato de trabalho intermitente, “a permanência do trabalhador dentro ou fora do estabelecimento do empregador por conveniência deste último”, isto é, para atender seus interesses ou conveniência ou para aguardar suas instruções, deve ser computada como de tempo de efetivo exercício, considerando-se, portanto, as horas ou frações como efetivamente trabalhadas. Importante destacar, nesse ponto, que o art. 4º da CLT consagra o princípio do tempo à disposição e não sofreu alteração pelo advento da nova lei.


No caso do contrato de trabalho intermitente: “é ilícita a contratação para atendimento de demanda permanente, contínua ou regular de trabalho, dentro do volume normal de atividade da empresa”; é ilegal substituir posto de trabalho efetivo (regular ou permanente) pela contratação do tipo intermitente; não pode o empregador optar por essa modalidade contratual para, sob tal regime, adotar a escala móvel e variável de jornada; acaso contratado na modalidade da intermitência, o trabalhador tem direito subjetivo à convocação, sendo ilícita sua preterição ou a omissão do empregador (Enunciado nº 90 da 2ª Jornada). 

Por fim, no caso do intermitente, e com base nos estudos traduzidos durante os debates da 2ª Jornada, nos termos do Enunciado nº 91, como o risco do negócio, incluindo as variações da demanda, deve ser suportado de forma exclusiva pelo empregador, o período sem convocação do trabalhador deve ser considerado à disposição e remunerado como de efetivo exercício.
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