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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Apresentacdo

No ambito de uma parceria estabelecida entre Espanha e Brasil, constando de um projeto
desenvolvido no X Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito, realizado na Universidade de Valéncia, de 4 a 6 de setembro de 2019,
0s textos abaixo arrolados foram apresentados e debatidos junto ao Grupo de Trabalho (GT)
intitulado “Direito do Trabaho e eficacia dos direitos fundamentais no meio ambiente do
trabalho”.

As apresentacOes e os debates se colocam, assim, em consideracOes gerais sobre direitos
fundamentais laborais e sua evolugéo, segundo o texto de apresentacéo, abaixo transcrito,
elaborado pelos coordenadores do GT.

Os direitos fundamentais laborais e sua evolugdo: consideragOes gerais
1. A origem e o desenvolvimento dos direitos sociais has Constitui¢oes.

A proclamagdo constitucional dos direitos sociais, como direitos fundamentais, surgiu
sempre vinculada a fenémenos traumaticos, em um intento de “vertebracdo” das sociedades
gue deles foram vitimas. Assim aconteceu com o reconhecimento desses direitos no ambito
do gue veio a ser denominado Constitucionalismo sociall, o que significa, nas palavras de
MONEREO, a pretensdo politico-institucional de colocar a economia a servigo da sociedade,
ao incorporar os direitos sociais nas constitui¢coes, garantindo, de forma efetiva, os direitos
fundamentais mediante a realizacdo de politicas redistributivas de riqueza e a democratizagdo
e "pluralizacdo" da ordem politica e socioecondmica.2.

Igualmente aconteceu com a consolidac&o dos direitos socials nos textos constituionais, cuja
expressdo nas Constituicdes européias ocorreu nos anos imediatamente apds a Segunda
Guerra Mundial em &reas ndo sujeitas a ditaduras3, ou ap6s a queda destas.4 Uma
caracteristica comum dessas constituicdes é a exaltagdo dos valores sociais como espinha
dorsal do novo marco juridico que devera reger a sociedade, como resta compreendido de
Seus primeiros artigos5, com o objetivo de estabelecer sociedades que possam conviver em
paz e harmonia através da estabilidade social.



Juntamente com os direitos sociais, as constituicbes também reconhecem os direitos

econdmicos, entre os quais, como referéncia, destaca-se o principio da liberdade de empresa,
gue faz parte do desenho econémico constitucional, integrando a chamada constituicdo

econdmica que, normamente (e, em todo o caso é assim que ocorre na Espanha) se configura
como constituicao aberta e ndo esta sujeita a model os econdmicos fixos.6

2. A revisdo dos direitos fundamentais a luz do principio da liberdade de empresa: 0 caso
espanhol no contexto europeu.

Pois bem, em gue pesem as dificuldades que existem para reconhecer a liberdade de empresa
como um dereito fundamental, o certo é que a liberdade de empresa, como as demais
liberdades de mercado, compartilham mecanismos processuais e garantias institucionais de
maxima protecdo juridica outorgada aos direitos fundamentais nas jurisdicdes nacionais?. E
se um direito vale juridicamente o que valem suas garantias8, vale assinalar que aguelas que
estdo sendo colocadas, nos ultimos tempos, em defesa do principio da liberdade de empresa,
sd0 maiores do que as que protegem os direitos fundamentais dos trabalhadores, como
resultado dos momentos atuais caracterizados pela globalizacdo econdmica e pelo triunfo das
politicas neoliberais (muito mais paleoliberais, nas palavras de JAVIER DE LUCAS).9

Como parte da constituicdo econdmica, a liberdade de empresa se modula em virtude de um
critério de cardter econdbmico — economia de mercado 10 — na qual a defesa da concorréncia
congtitui um pressuposto e um limite necessario dessa liberdade (Sentenca do Tribunal

Constitucional 208/1999). A defesa da competéncia supde, pois, um critério de ponderacéo a
ser considerado na hora da avaliacdo do ordenamento juridico, incluidos os limites aos
direitos fundamentais dos trabal hadores. 11

Nessa situacdo se apresenta um dificil equilibrio entre a economia de mercado e a
configuracdo dos paises como estados sociais, uma vez gue a intervencdo econémica das
autoridades publicas para defender os valores sociais poderia configurar um prejuizo para a
defesa da concorréncia. E, como VIERA ALVAREZ12 aponta, uma questdo de limites.
Limites por excesso e por padrdo. Por excesso, dado que a Constituicdo ndo permite um
sistema de mercado puro, com uma economia altamente liberalizada, tanto porque a Espanha
se constitui como um Estado social, como também em razdo do reconhecimento de uma
iniciativa econdémica para o Estado.13

Por padréo, porgue o mercado ndo pode ser alterado, tornando-se uma economia planegjada e
centralizada; had uma intervencdo das autoridades publicas, embora o coracdo do modelo
estgja hainiciativa privada.



No entanto, em um contexto de emergéncia de espacos politico-econdmicos regionais, que
implicam a superacéo do Estado-Nagdo em virtude de parametros.

essencialmente econdémicosl4, e a forte presenca de politicas neoliberais, a defesa dos
direitos sociais fundamentais foi enfraquecida em razéo da preeminéncia que foi dada aos
pardmetros proprios da economia. Assim tem ocorrido na Unido Europeia, onde as quatro
liberdades comunitarias instrumentais para a criacdo do mercado unico - livre circulacéo de
pessoas, bens, servicos e capital - exigem a criacdo de um sistema econdémico que garanta,
para seu funcionamento, livre concorrénciareal e eficaz.

N&o é de surpreender, portanto, que, na tentativa de constitucionalizar uma série de direitos e
principios no nivel da comunidade, juntamente com certos direitos sociais, seja coletada a
liberdade da empresals, que foi entendida como constitucionalizacdo da «Economia social
de mercado», que implica limitagcGes importantes ao intervencionismo politico-econdémico
tipico do estado social contemporaneol6. O direito originario da Unido Européia estaria,
portanto, integrando uma constituicdo material, forte, na qual os direitos sociais sao
integrados de maneira fragil, passando a ser considerados barreiras ndo-tarifarias ao mercado
livre, assim como aconteceu com os direitos de greve e negociagao coletiva em sentencas do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em sentencas como as proferidas em Albany, Viking,
Lava ou Ruffert.

Desse modo, aparece um modelo social europeu, definido em contraposicdo ao Estado social,
comecando a falar de um modelo de solidariedade competitiva que substituiria o da
solidariedade distributiva, subtraindo da esfera da solidariedade do Estado as politicas de
integracdo em matéria social ao impor-se a subordinagéo dos direitos sociais ao mercado.17

Em definitivo, a logica seguida pela Unido Européia vem se situando na manutencdo de uma
economia saneada e competitiva, respeitando o principio da livre concorréncia, como

instrumento para a melhoria das condic¢des de vida e de trabalho seguindo o entendimento de
gue a melhoria social derivaria naturalmente do progresso social. Assim, um Estado de
competicdo econdmica que faria a |6gica econdmica prevalecer sobre a social, revendendo os
direitos sociais, estaria substituindo a forma politica do Estado social.18 Tudo isso levaria ao
surgimento de um novo conceito de cidadania, a cidadania do consumo, fundada no mercado,
gue resultaria do entendimento de que o avanco social € alcancado a partir dos beneficios que
os cidadéos europeus podem lograr como consumidores e como resultado de producéo mais
eficiente e concorrénciamais intensa.19.



Como resultado da gobalizacdo econdmica e da submissdo — e, em muitos casos, da
conivéncia— do poder politico ao poder econdmico, os Estados limitaram suas possibilidades
de intervencdo natutela dos direitos sociais.20 Portanto, a defesa dos valores sociais deve ser
impulsionada no plano internacional ou pelo desenvolvimento de novos mecanismos de
protecdo transnacional, ou sgja, estabelecendo a resposta da defesa social na mesma esfera
em gue sua ameaga se move. 21

Nesse sentido, € importante reconhecer que, apesar do forte condicionamento da economia,
em um espaco supranacional, como o da Unido Européia, houve alguns avancos importantes
na garantia dos direitos fundamentais no sistema juridico. Isso aconteceu em questdes
relacionadas a seguranca e salde no trabalho, nas quais a jurisprudéncia trabalhista do
Tribunal de Justica em termos de tempo de trabalho estendeu as garantias dos trabal hadores
além do imaginavel, atendendo a tradicdo juridica dos diferentes Estados membros. O mesmo
aconteceu em outras matérias, como com o reconhecimento e fortalecimento dos direitos a
informacéo e consulta; a proibicdo de discriminacéo (apesar da hierarquia que pode ser
encontrada na protecdo de certos motivos discriminatorios e a falta, em muitos casos, de
mecanismos eficazes de protecdo) ou a protecdo da privacidade derivada da protecdo de
dados.

E ainda, dadas as terriveis consequéncias das politicas econémicas na fase de crise iniciada
em 2018 (distanciamento do cidaddo do projeto europeu, traduzido no auge dos
nacionalismos e na contestacdo a propria existéncia da Unido, que esta se estendendo por
todo o espaco geografico) no ano de 2017, foi apresentada a proposta de criacéo de um pilar
europeu dos direitos sociais 22, que busca servir de guia para alcancar resultados sociais e de
emprego eficientes para responder aos desafios atuais e futuros, afim de garantir uma melhor
regulamentacdo e aplicacdo dos direitos sociais, satisfazendo as necessidades essenciais da
populacdo que expressando 0s principios e direitos essenciais para 0 bom e justo
funcionamento dos mercados de trabalho e sistemas de bem-estar na Europa do século XXI.
21.

No entanto, resta pendente a necessidade de promover a protecdo de outros direitos
trabal histas consolidados, bem como de estender essa mesma tutela ao plano internacional.
Para isso, é imprescindivel fortalecer a eficacia juridica dos tratados internacionais
ratificados pelos distintos Estados, que vém sendo ignorados nos ultimos tempos de crise
econdmica, elevando esta Ultima ao parametro de interpretacdo constitucional 24 assim como
excecdo ao cumprimento das obrigacdes impostas pel as normas internacionais. 25



Nesse sentido, cobram especial significacdo as iniciativas para a criagdo de um direito
transnacional, como no caso da lei francesa n° 2017-399, de 27 de marco de 2017, sobre o
dever de fiscalizar as principais empresas em relagdo ao cumprimento de certos padrdes
laborais, por parte das empresas de terceirizacdo — ainda que estejam localizados no exterior,
sob outra codificacdo legal —, 0 que significa uma medida de responsabilidade social
corporativa, voluntéria para as empresas, na tentativa de garantir direitos sociais de
trabal hadores que ndo sdo cidadéos do pais que adota a medida.

3. Consideracdes acerca do contexto brasileiro no que concerne aos direitos fundamentais e a
liberdade de empresa.

Embora com alguma limitacdo de amadurecimento politico em relagdo a Europa (e aqui fala-
se da Europa da época do estabel ecimento dos direitos sociais, portanto, a Europa tradicional
e juridicamente ndo estruturada em um ordenamento supranacional), o Brasil seguiu, em
parte, 0 modelo europeu de construcéo de um Estado social. E o fez, assim como o fizeram
outros paises da América Latina e até mesmo de outras partes do mundo. Mas, claro, esse
guadro foi também influenciado por outros fatores, econémicos, culturais e politicos, locais e
regionais.

Tratou-se, sem divida, de um momento histérico de nova compreensdo de como a sociedade
deveria ser estruturada. Ao menos em termos mais ideais (e menos concretos), tratava-se de
edificar o espaco de todos, 0 que implicava em reduzir desigualdades, no intuito da incluséo
social. Esse conceito ndo desapareceu, mas cedeu lugar a preeminéncia da liberdade de
empresa, restando desequilibrado o cotejo.

Vale considerar que o Brasil foi signatario do Tratado de paz da Primeira Guerra Mundial
(Tratado de Versailles) e, nessa condicdo tornou-se, desde entdo, membro da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT). Essa foi uma das razdes pelas quais ele esteve, desde o
inicio, no contexto da criacdo de normas de protecdo ao trabalhador e da compreensdo de
principios que semeavam, desde entdo, o ideal do Constitucionalismo social.

Todavia, a primeira Constituicdo social brasileira data de 1934, quase vinte anos depois da
Constituicdo social Mexicana, de 1917 e da Constituicdo de Weimer (1919). Isso, entretanto,
ndo é o fato mais significativo porque, em periodos de autoritarismo, que foram muitos e
relativamente longos, permaneceram os direitos laborais individuais, mas os coletivos — por
obvio, de cunho mais fortemente politicos e econdmicos — foram extintos ou reduzidos, o que
manteve os sindicatos em umarelativainércia.



Na sequéncia, destaca-se a atual Constituicao (de 1988) pods queda do regime civil-militar de
1964 a 1985. Esse texto constitucional €, sem divida, uma construgdo democratica “livre,

justa e solidaria, fraterna, pluralista e sem preconceitos’, destinada a “assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais...” (Preambulo da Constituicdo Federal Brasileira) e a dignidade da
pessoa humana (Artigo 1 da C.F.B.) Nela, um espaco consideravel foi destinado aos direitos
sociais e, no ambito destes, notadamente, aos laborais. Como suporte desse intento, a Ordem
Econbmica (Artigo 170 da C.F.B.) foi “fundada na valorizacdo do trabalho humano e nalivre
iniciativa’ com o fito de garantir “a todos existéncia digna’. De outro lado, € sustentada por
principios, dos quais devem ser destacados a “funcdo social da propriedade’ (e, assim,

também a da empresa), a busca do pleno emprego e a livre concorréncia.(Artigo 170 da C.F.
B.). S&o todos principios que embasam direitos fundamentais que devem garantir a tutela do
trabalhador e a liberdade das empresas de se estabelecerem, pela livre iniciativa, como

entenderem apropriado, exceto no que respeita a limites estabelecidos por lei.

Nos ultimos tempos, todavia, o cotejo entre a liberdade de empresa e a protecéo aos direitos
fundamentais laborais, resulta numa clara inclinacdo de ganho para a primeira. Este € o
contexto brasileiro que hoje se coloca na vanguarda dos paises |atinoamericanos. ha uma
nitida propenséo para a valorizacéo da liberdade da empresa em detrimento da protecao dos
direitos dos trabalhadores. E, conquanto se saiba da existéncia de uma tendéncia mundial no
sentido de precarizar direitos laborais e sociais em geral, resta uma diferenca relevante de
correlacdo de forcas nos diversos ordenamentos juridicos.

Em termos substantivos, a concretizacdo maior dessa tendéncia € a recente Reforma
Trabalhista (Lei 13.467 de 2017). Esse novo estatuto reduz fortemente a tutela do
trabalhador, visando permitir as empresas facil adequacéo ao quadro concorrencial mundial
(expandida pela mundializacdo econémica). Assim, restam atendidas as necessidades das
empresas, mas, sobretudo, seus interesses.

Apenas a titulo exemplificativo, destaca-se, nessa nova regulamentacéo, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, 0 que reduz o espaco dos sindicatos e leva a negociacdo direta
entre patrdo e empregado, representando grande risco para a efetividade dos direitos
trabal histas. Aliés, se contratos entre patréo e empregados fossem isentos da preeminéncia da
vontade do primeiro sobre a do segundo, jamais se teria tido necessidade de estabelecer
normas tutelares para a dignidade do trabalhador. E, como ndo poderia deixar de ser, esse
guadro é agravado pelos efeitos negativos da globalizacdo econémica que impacta as
condic¢des de trabalho em todo o mundo.



No que concerne ao procedimento adotado para aprovacdo da mencionada reforma, cabe
ressaltar a auséncia total de didlogo com os sindicatos e com a sociedade em geral, didlogo
esse necessario e devido, ja que a chamada “ Reforma Trabalhista” n&do constitui, por 6bvio,
alteracOes pontuais no Direito do Trabalho brasileiro. Ao contrario, implica em mudancgas
estruturais nesse ramo do Direito.

O Brasil nunca pode ser realmente considerado um Estado social, conguanto tenha
estabelecido direitos sociais do inicio do Século XX até a atualidade. E, de fato, faltavam-lhe
elementos para tal, destacando-se a persisténcia de forte desigualdade econémica e social
durante todo esse tempo. Mas, apesar de embargada por outros ideais, a depender do
momento politico, havia umaintencdo de sé-lo.

O pais se encontra, hoje, muito mais afastado dessa condi¢do. Contribui para essa perda, o
projeto, ja quase toalmente aprovado, da Reforma da Previdéncia Social, mais um portador
de fortes perdas para os trabalhadores. Relembre-se que, dentre os pilares que constituem o
chamado trabalho digno (“trabalho decente” na nomenclatura da OIT) esta a protecéo social,
forte aliada dos direitos laborais.

Esse € 0 quadro atual, ainda sem qualquer perspectiva de reaproximacéo do status anterior.
Entre a liberdade da empresa e os direitos minimos e essenciais dos trabalhadores (o que
repercute na sociedade em geral), esta-se diante de um quadro em que estes Ultimos vém
enfrentando nitidas e consideravels perdas, situacdo agravada pela persisténcia da grande
desigualdade que marca o pais.

Fora dos limites geogréaficos de cada pais — e até pelo fato de que as relacdes laborais sao,
cada vez mais, impactadas seja direta, sgja indiretamente, pela intensificacéo da globalizacdo
econdmica, — vale reiterar o que ja foi mencionado acima: a defesa dos direitos sociais
fundamentais deve ultrapassar as barreiras dos ordenamentos nacionais, de forma a ser
impulsionada no nivel internacional ou através de mecanismos de ordenamentos
transnacionais. .

1. Com a primeira manifestagdo da Constituicdo Mexicana de 1917, depois da revolugdo
iniciada em 1910 e sua continuidade com a Constituicdo de Weimar, de 1919, depois da
sangrenta | GuerraMundial.



2. MONEREO PEREZ, J.L., “El constitucionalismo socia europeo. Un marco juridico-
politico insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea’. Revista Espafiola
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direitos civise sociais.

5. La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale (art. 1); L'ltalia
e una Repubblica democratica, fondata sul lavoro (art. 1); Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho (art. 1)...
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se encontrava fortemente marcado por uma ideol ogia sociaista.

7. LLOBERA-VILA, M. “Aproximacion a proceder hermenéutico del TJUE: Libertad de
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10. Reconhece-se a liberdade de empresa no marco de uma economia de mercado, estabel ece
0 artigo 38 da Constitui¢cdo Espanhola.

11. Limitando-se direitos sociais fundamentais como 0 da negociagéo coletiva, ao, por
exemplo, declarar-se contrarias a competéncia certas clausulas das convencdes coletivas
limitativas do recurso a externalizagcdo produtiva. Sobre esse particular, vegjase AA.VV., “La
aplicacion de la Ley de defensa de la competencia a los convenios colectivos’, en AA.VV.
(Dir. GOERLICH PESET, JM., Libertades econémicas, mercado de trabajo y derecho a la
competencia. Consgjo Econdémicoy Social. Madrid, 2001, pp. 281-393.



12. VIERA ALVAREZ, C., “Lalibertad de empresay algunos limites desde |a perspectiva
del Estado social” Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n. 21, 2010-I, p.
220.

13. O artigo 38 da Constituicdo Espanhola dispde: Se reconoce la libertad de empresa en €l
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y
la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacion.

14. Vae lembrar que a criagcdo da Unido Européia surge a partir da aspiracdo da creacion de
un Mercado Unico.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL AO TRABALHO EM PARADOXO AOSEFEITOS
DO TRABALHO INTERMITENTE CRIADO PELA LEI 13.467/17 - AVANCO OU
RETROCESSO SOCIAL?

THE CONSTITUTIONAL RIGHT TO WORK IN PARADOX TO THE EFFECTS OF
INTERMITTENT WORK CREATED BY LAW 13.467/ 17 - PROGRESS OR
SOCIAL RETROCESS?

Regina Celia Pezzuto Rufino

Resumo

A presente pesquisa elaborada pelo método dedutivo com embasamento doutrinério e
legislativo, trata do trabalho intermitente, analisado sob a 6tica do Estado Democratico de
Direito e do principio da proibicdo do retrocesso social, percorrendo a evolugcdo do
reconhecimento dos direitos fundamentais, para a criagdo do trabalho intermitente e seus
efeitos. Considerando o assento constitucional do pleno exercicio da cidadania através do
acesso ao trabalho digno, analisa-se a contrapartida do anseio do empregador, na busca
desenfreada por lucros, através da alta produtividade e reducdo de encargos trabalhistas,
divorciando-se da fungdo social daempresa, e da amejada justica social.

Palavr as-chave: Palavras-chave: direitos sociais, Reforma trabalhista, Trabalho intermitente,
Avanco, Retrocesso social

Abstract/Resumen/Résumé

Present research, elaborated by the deductive method with doctrinal and legidlative basis,
deals with the intermittent work, analyzed from the point of view of the Democratic State of
Law and the principle of the prohibition of social retrogression, traversing the evolution of
the recognition of the fundamental rights, for the creation of the work and its effects.
Considering the constitutional seat of the exercise of citizenship through access to work, the
counterpart of the desire of the employer is analyzed search for profits, through high
productivity and reduction of labor costs, divorcing the social function, and the desired social
justice.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Key words:. socia rights, Labor reform, Intermittent
work, Advance, Social background
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INTRODUCAO
O alto indice de desemprego e o crescimento do trabalho informal tém propiciado
aos trabalhadores um aceite cada vez maior de sujei¢do a regimes precarios de trabalho, na

busca de sua subsisténcia.

Para amenizar essa problematica, e com objetivo de facilitar o acesso ao trabalho, o
legislador criou através da Lei n. 13.467/17, uma série de regras inéditas que flexibilizam
algumas relacdes trabalhistas, especialmente, a criagdo do contrato de trabalho intermitente,
observando suas condigdes e efeitos na atual realidade brasileira.

O presente trabalho analisa a criacdo do contrato de trabalho intermitente,
estabelecendo uma comparagdo critica entre a finalidade desta modalidade de contratacdo e a
garantia ao respeito dos direitos fundamentais do trabalhador, notadamente, o direito social ao
trabalho conjugado sob o prisma da ansia do empregador pelo aumento da produtividade e do
lucro para manutengdo do poderio econdomico.

A andlise desta problematica justifica-se pela observancia da ineficicia pratica de
algumas premissas constitucionais impostas pelo Poder Publico para o pleno exercicio da
cidadania, notadamente da valoriza¢ao dos direitos dos trabalhadores como atores integrantes
de uma sociedade, abordando, através do método dedutivo o cenario e peculiaridades entre as
relagdes trabalhistas, normas tutelares e a imposicao de respeito as condigdes que favoregam o
efetivo cumprimento dos direitos sociais do trabalhadores, entre estes, o direito ao trabalho,
mormente, em sua participagao da vida comunitaria para o satisfatorio exercicio da cidadania.

Retrata ainda através de uma reflexdo-critica, os ditames estabelecidos pelo
legislador para garantia dos direitos sociais por parte do trabalhador e a realidade pratica do
cotidiano em virtude das peculiaridades do trabalho intermitente e as consequéncias juridicas
advindas desta forma flexibilizada de relagdo trabalhista, tragando um contraponto entre as
regras normativas oriundas do trabalho intermitente e o bem social do direito ao trabalho e a
valorizagdo do trabalhador, retratando a finalidade teodrica da criacdo dessa modalidade de
trabalho e os efeitos empiricos observados apds o advento da Lei 13.467/17 conhecida como
Reforma Trabalhista.

Dessa forma, impde-se uma comparacdo entre o intuito de aumento do emprego e
acesso ao trabalho com a flexibilizacdo de direitos do trabalhador intermitente, e as premissas
fundamentais do pleno exercicio do direito ao trabalho de forma digna, e do protecionismo a
parte mais vulneravel e hipossuficiente desta relagdo, tragando uma vertente sob a otica dos

principios, objetivos e preceitos fundamentais da seara laboral.
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Muito embora o trabalho também seja um direito social fundamental, o pleno
exercicio de cidadania e acesso a este direito, apenas se efetiva, quando exercido de maneira
digna, justa e igualitaria, cabendo ao Estado impor regras e diligéncias eficientes a garantia
deste direito, certificando-se, outrossim, do cumprimento do papel social das empresas,
culminando no respeito a democracia, e no fiel cumprimento das diretrizes constitucionais e

solidarias das relagoes trabalhistas.

1. O ACESSO AO TRABALHO COMO RESPEITO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

O trabalho humano ¢ essencial a realizacdo social e pessoal do ser humano,

constituindo um exercicio de dignidade e cidadania.

A dignificacao do trabalho ¢ observada desde o cristianismo, época em que Cristo
explicitava que inobstante a essencialidade dos bens espirituais, insofismavel a importancia

do homem ganhar seu pao pelas proprias maos. (RUFINO, 2011)

1.1. A VALORIZACAO DO TRABALHO COMO DIREITO HUMANO DO
TRABALHADOR E AS PREMISSAS CONSTITUCIONAIS

O trabalho ¢ meio pelo qual o homem adquire meios para garantir sua subsisténcia, ja
que a necessidade de alimentar-se, e de proteger seu grupo social, o qué ensejou um

aprimoramento no trabalho realizado, na busca da perpetuacao da espécie. (BARROS, 2005)

Contudo, o trabalho humano ndo era valorizado, vez que o trabalhador era
considerado um “bem” do tomador de servigos, o que teve uma formatagdo gradativa a partir

dos movimentos humanistas.

A necessidade de surgimento de uma ordem juridica que disciplinasse as questdes
envolvendo o trabalhador e seus direitos se originou da questdo social que foi precedida da
Revolugdo Industrial e da reacdo humanista a que ela se propds a garantir ou preservar a

dignidade do ser humano ocupado no trabalho das industrias. (NASCIMENTO, 2013)

A Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de agosto de 1789 marcou a
valorizacdo do homem, o que embasaria posteriormente, de forma mais consolidada a
valorizacdao do trabalhador. Esta Declaragdo, que se consubstanciou na Revolucdo Francesa,

soou reflexos de extrema relevancia para a valorizagdo do homem. (RUFINO, 2011)
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Contudo, a efetiva protecao do trabalhador pelo Estado, surgiu 4 época da Revolucao
Industrial, ao constatar-se que o trabalhador, que s6 possuia a sua energia, mais valia, a
oferecer, era visto como inferior, limitado a se defender do poderio econémico da industria,

iniciando, por conseguinte, a valorizagdo do trabalho e do trabalhador (RUFINO, 2011)

Muito embora, a criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho em 1919, tenha
facilitado a criacdo de normas de protecdo ao trabalhador, através de suas Convengdes
ratificadas por diversos paises, a valorizacdo e reconhecimento do direito ao trabalho como
um direito essencial ao homem, se consubstanciou décadas mais tarde, apds findada a

Segunda Guerra Mundial.

A universal valorizacdo do trabalhador, e do direito essencial ao trabalho se
consolidou com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 que dispde em seu art.
23°%

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a

condicdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢ao contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneragao por
igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao, se
necessario, outros meios de protecao social.(g.n.)

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Desta forma, o reconhecimento do direito a um trabalho livre e digno com condigdes
justas e favoraveis, € com prote¢do contra o desemprego, passou a ser reconhecido ampla e
universalmente, aliando-se as liberdades individuais, através do pleno exercicio dos direitos
sociais como direitos de segunda geracdo, conforme -classificacio décadas mais tarde,

expressando, o pleno exercicio de cidadania (RUFINO, 2011)

No Brasil, a Constituigdo Democratica de 1988, valorizou o pleno exercicio da
cidadania e o respeito aos direitos fundamentais, notadamente, os direitos sociais, entre eles, o

direito ao trabalho, conforme entendimento de Bobbio (2004, p. 112)

Hoje, o préprio conceito de democracia ¢ inseparavel do conceito de
direitos do homem. Se se elimina uma concep¢do individualista da
sociedade, ndo se pode mais justificar a democracia do que aquela
segundo a qual, na democracia, os individuos, todos os individuos, detém
uma parte da soberania. E como foi possivel firmar de modo irreversivel
esse conceito sendo através da inversdo entre poder e liberdade, fazendo-
se com que a liberdade precedesse o poder?
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O exercicio do trabalho passou a ser reconhecido como um direito do cidadao,
respeito a liberdade, ao prazer, embasado na dignidade humana, no valor social do trabalho e

na livre iniciativa.

Para tanto, ¢ primordial que o cidaddo logre seu acesso ao trabalho e aos meios de
producdo, a fim de arcar com sua subsisténcia, alcangando sua realizagdo pessoal e social,
valorizado no seio da familia e da sociedade, ao considerar que, com o trabalho, a producao
cresce, bem como o poderio econdmico, 0 consumo € o consequente progresso de um pais,
com a satisfacdo do operario que se sente mais digno e valorizado pela coletividade, e seu
papel de consumidor que contribui para a circulagdo das riquezas que estimulam esse

progresso. (RUFINO, 2011)

A valorizagdo do trabalhador como individuo prima pelo reconhecimento da
dignidade humana, um adjetivo intrinseco a condi¢do especial do ser, a qual, se desdobra em
outros direitos fundamentais como a liberdade, a igualdade, o exercicio da cidadania, direito
ao trabalho, insofismavel, pois, que o trabalhador ndo deve ser limitado a uma mercadoria
pertencente ao processo produtivo que visa a obtencdo do lucro para satisfagdo dos anseios

capitalistas, e sim, ao fim precipuo e essencial para circula¢ao da cadeia produtiva.

Por conseguinte, o mundo laboral, na visao contemporanea, nao se restringe a analise
de protecao da jornada de trabalho, do salario e demais verbas materiais. Luta-se, outrossim,
pelo respeito aos direitos fundamentais do trabalhador, em seu papel de cidadao, entre eles, o

direito ao trabalho, que ¢ originario aos materiais mencionados. (RUFINO, 2011)

A valorizagdo dos direitos humanos do trabalhador tornou-se imprescindivel,
mormente, os direitos sociais, considerados de segunda geracdo, os quais interferem
diretamente na ordem econdmica, que ¢ a base do capitalismo de um pais federativo como o
Brasil, uma vez que, cabe ao Estado garantir o pleno exercicio desses direitos, € no caso, o
acesso ao trabalho, de forma digna , propicia, a valorizacdo dos trabalhadores, que, mais
satisfeitos, tornam-se mais eficientes, aumentando o lucro das empresas e movimentando a

economia de uma nagao.
Delgado (2015, p.116) afirma que na sociedade contemporanea:

Nao mais se denota que a intervencao estatal de maneira exclusiva ¢
fundamental para prevaléncia dos direitos fundamentais, podendo ser
apenas, de uma adi¢do a atuacdo coletiva obreira, afirmadora do
padrdo democratico de gestdo trabalhista (...) porque ndo retira da
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classe trabalhadora, o essencial senso de cidadania e de sujeito social,
nucleares a existéncia e consolidagdo de qualquer convivéncia
democratica.

De tal modo, a garantia do pleno exercicio dos direitos sociais a todo cidadao,
sobretudo ao trabalhador, por parte do Estado, implica na observancia dos principios do valor
social do trabalho, da livre iniciativa e da dignidade humana e cidadania, que embasam,
outrossim, a ordem econdmica ¢ o sistema capitalista delineado na Constituicdo, restando
primordial a valorizagdo do acesso ao trabalho como mecanismo de impulsdo aos preceitos do

Estado Democratico de Direito.

Vale (2004, p. 32) entende que os direitos fundamentais sdo “um conjunto de
valores objetivos basicos e, a0 mesmo tempo, como marco de protecao de situagdes juridicas
subjetivas”, com efeito, o respeito a esses direitos atingem a finalidade doutrinada pela

Constitui¢ao.

Entretanto, impera salientar que o direito ao trabalho ¢ um direito fundamental de
segunda geracdo. De acordo com a teoria de Carl Schmitt, os direitos fundamentais se
classificam em: a) todos aqueles que estdo no texto da Constituicdo; b) todos aqueles que
possuem protecdo constituinte em virtude da imutabilidade da reforma constitucional. (apud

BONAVIDES, 2014)

Para facilitar os estudos, os direitos foram classificados em geragdes ou
dimensdes, como prefere denominar alguns autores, entendendo que do ponto de vista teorico,
os direitos do homem nasceram em certas circunstancias historicas, como os direitos
individuais, ligados a ideia de liberdade, com obrigacao negativa do Estado, considerados de
primeira geracdo; os direitos relacionados a igualdade, ou direitos sociais? ou liberdade
positiva, considerados de segunda geracdo e os direitos de solidariedade3, fraternidade, os de
terceira geracdo e atualmente, os direitos de quarta geracdo, que sao aqueles que lidam com as

mutagdes do patrimonio genético de cada individuo e seus limites. (BOBBIO, 2004)

Muito embora, atualmente parte da doutrina classifique até a sétima geragao, o foco
do presente estudo, ¢ o direito ao trabalho, configurado direito social, portanto, de segunda
geragao.

O reconhecimento dos direitos sociais, em sintonia com os principios constitucionais

e cumprimento dos objetivos, ensejam a valoriza¢ao do trabalho como um direito fundamental

! Direitos dos cidaddos derivados de sua condigido de ser humano.
% O Estado tem o dever de reconhecer e ter agdes positivas frente a estes direitos.
? Aqueles reivindicados por um movimento social. Pode envolver a questio da ecologia e meio ambiente
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do individuo, se mostram cada vez mais consolidados ao embasarem os ditames da Ordem
Econémica, e da Ordem Social (previstas separadamente pela primeira vez na CRFB/8S),

tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, nos moldes dos ditames da justica social:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢dao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

]

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

A Constituicao Brasileira prevé, ainda, dispositivos mais especificos sobre a noc¢ao
de dignidade, liberdade humana e dos direitos fundamentais previstos no caput do art. 5%,
todos interligados aos direitos sociais, previstos no art. 6° (direito ao trabalho, a saude, lazer
e outros) e a protecao do emprego contra despedida arbitraria, prevista no art. 7°, I, todos,

visando a melhoria da condi¢ao social.

Estando inserido este capitulo no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais,
quedou-se insofismavel a natureza dos direitos sociais, como relevantes ao desenvolvimento e
fundamentais do cidadao, bem como, a irrefragavel for¢ca normativa desses direitos, os quais
mudaram a forma de dialogar das constituigdes brasileiras ao longo de sua historia, vez que,
enquanto na época da ditadura militar a constitui¢do dialogava com o Estado, com a
promulgacao da Constituicdo Democratica de 1988, passou a dialogar com a sociedade,
ancorada nos direitos fundamentais, notadamente, na dignidade humana, priorizando o
interesse dos individuos da sociedade e so6 posteriormente, os interesses do Estado. (RUFINO,

2011)

Desta forma, esses direitos passaram a se configurar como preceitos que

subordinam a sociedade, o Estado e os particulares, nos moldes ressaltados por Sarlet (2010,

p. 38):

Ha de acolher, portanto, a licdo de Vieira de Andrade, quando destaca os
dois principais e concorrentes da problematica, quais sejam, a construg¢ao
de que os direitos fundamentais, na qualidade de principios
constitucionais e por forca do principio da unidade do ordenamento
juridico, se aplicam relativamente a toda a ordem juridica, inclusive
privada, bem como a necessidade de se protegerem os particulares

* Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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também contra atos atentatorios aos direitos fundamentais provindos de

outros individuos ou entidades particulares.
Assim, inquestiondvel a relevancia dos direitos fundamentais nas relagdes
trabalhistas, sobretudo, os direitos sociais, 0s quais por vezes, quedam-se no esquecimento de
sua validade e aplicagdo em relagdes desta natureza, por visarem primordialmente o aumento

na lucratividade e a busca da subsisténcia.

Desse modo, o direito ao trabalho deve ser propiciado e estimulado pelo Estado a
fim de garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais e a circulagdo da economia de um

pais, atingindo o valor social do trabalho e a valorizacdo do trabalhador.

Com efeito, os direitos e garantias individuais (igualdade, liberdade, vida e outros)
refletem a abstengcdo do Estado para ndo violar ou invadir os direitos dos cidadaos, ja os
direitos sociais (trabalho, saude e outros), refletem o modelo de atuacdo do Estado, a fim de
que seja provedor desses direitos, possibilitando a garantia daqueles, notadamente, os de

primeira geracao.

1.2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO LABORAL E A VALORIZACAO DO
DIREITO AO TRABALHO.

Apesar de o empregador ter o direito fundamental de propriedade dentro do
ambiente de trabalho, esse direito possui um viés social, protegido pelo Estado, responsavel
pela criacdo e aplicagdo de regras ordenadas que garantam a fungao social da propriedade e

das relagdes juridicas contratuais, especialmente, do contrato de trabalho.

Miranda (1998) explicita que a Constituicdo confere uma unidade de sentido,
de valor e de concordancia publica ao sistema dos direitos fundamentais, ¢ , portanto, a Carta
Maior repousa na concepgao que faz a pessoa humana fundamento e fim da sociedade e do

Estado.

A dignidade humana € o nucleo basico do ordenamento juridico brasileiro, estipulando
critério e parametro de valoracdo e interpretacdo do sistema constitucional de 1988. As
garantias fundamentais em conjunto a dignidade humana destinam-se a constituir os
principios que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiolégico ao sistema juridico brasileiro. Assim, aqueles direitos passam a ser de uma especial
for¢a expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como critério

interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico. (PIOVESAN, 2018)
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Com isso, a valorizagdo dos direitos fundamentais, dentro das relagdes juridicas
trabalhistas, retratam o alicerce imperativo da fun¢do social do contrato de trabalho. O
empregador tem o direito-fungdo, que é o poder atribuido ao titular para agir em tutela de
interesse alheio, e ndo de estrito interesse proprio, devendo ser sensivel a participagdo obreira

no contexto empresarial interno, desfocando da concepcao individualista. (DELGADO, 2015)

Dai, a denominada fungdo social da empresa, que dentro do processo democratico,
enfatiza o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais, essenciais a0 cumprimento da

ordem social, a qual ¢ embasada no principio da dignidade humana. (RUFINO, 2011)

Considerando que os sujeitos da relacao jus laboral encontram-se em condi¢do de
desigualdade, um hipossuficiente e o outro, autossuficiente, justifica-se a intervencgdo estatal a
fim de evitar os abusos nos desmandos da parte mais forte, a fim de manter o equilibrio na

balanga da Justica.

Portanto, coube ao Estado efetivar a tutela do trabalhador através de direitos
previstos em norma de ordem publica, descritos na Constituicido Federal como direitos
fundamentais, dentre os quais, salienta-se os direitos tutelados no art. 7° que visam melhores

condicdes de trabalho sob a 6tica material e economica.(RUFINO, 2011)

Em virtude do conflito de interesses entre a “mais valia”’(for¢a de trabalho) e o
capital (busca do lucro), a tendéncia ¢ que o empregador almeje o aumento de sua
produtividade exigindo, por vezes, de forma abusiva, o empenho e a dedicagdo da forca de
trabalho do empregado, o qual, acaba se submetendo as diversas formas de abusos, no anseio

de receber um acréscimo em seu salario.

Paralelamente, a cultura brasileira prima por um aumento nos ganhos e ostentacao de
bens materiais, ensejando na busca de maiores saldrios por parte do trabalhador, submetendo-
se as condigdes impostas, por vezes, arbitrariamente pelo empregador, no anseio de maiores
ganhos, para obten¢do de bens e melhora no estilo de vida, sendo conivente com o
empregador que menospreza as premissas que direcionam a solidariedade do contrato de

trabalho.

A visdo social do contrato de trabalho se solidificou com art. 421 do Codigo Civil
que dispde: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungdo social do

contrato”.
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Desde entdo, o contrato laboral, ndo mais pode ser interpretado na concepg¢do
individualista de um instrumento juridico habil a satisfazer interesses das partes, ensejou uma
interpretacao dentro de um contexto social, de forma exdgena, como percursor do bem
comum, sendo analisado ndo exclusivamente pelos aspectos formais (objeto capaz, objeto
licito e forma prescrita em lei), releva-se também outras questdes igualmente importantes

como a relagdo com o ambiente, as questdes sociais € as morais.(PAMPLONA FILHO, 2005)

Se a funcdo social do contrato restringe a liberdade de contratacdo nas relagdes
privatisticas, com maior razao, no contrato de trabalho, em que as partes sdo desiguais,
imperando uma protecdo do Estado ao hipossuficiente, através do protecionismo, na busca do

equilibrio e do respeito ao fundamento do valor social do trabalho. (DELGADO, 2015)

O cumprimento da fun¢ao social do contrato de trabalho destina-se ndo s6 as
necessidades primarias do trabalhador e sua familia, para tornar-se o lugar de afirmacao
do status social, jaA que o trabalhador é convidado a vestir a camisa da empresa e
defender seu posto de trabalho da concorréncia, através de estimulos que levam o
trabalhador a busca da satisfacdo das necessidades de segurancga, reconhecimento e
afirmacgdo, que variam segundo o equilibrio individual e a dindamica do grupo ao qual

pertence. (NASSIF, 2006)

Verifica-se, pois, que o trabalho sofreu longas e sensiveis transformacgdes,
deixando de ser objeto de desprezo social para ser considerado num dos principais
pilares que sustentam o Estado, ndo mais suportando que o trabalhador nao seja
valorizado como ser repleto de direitos humanos, notadamente, que haja restrigoes ao

pleno exercicio dos direitos sociais.

Para tanto, o capitulo da Ordem Social na Constituicdo, reflete a importancia do
trabalho para a pessoa humana e para a justiga social, restando insofismavel o papel social da
empresa, cabendo ao empregador, propiciar e garantir o acesso ao trabalho de forma digna e

igualitaria, para estimular os anseios as premissas constitucionais e juridicas.

2. O TRABALHO INTERMITENTE COMO RESTRICAO AO ACESSO DO
DIREITO AO TRABALHO.
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A Lei 13.467/17 conhecida como a Reforma Trabalhista, provocou uma série de
alteragdes nos direitos e deveres dos atores envolvidos nas relagdes trabalhistas, criando uma

nova modalidade de trabalho, chamado trabalho intermitente.

A alterag@o do caput do art. 443 da CLT se deu para incluir o trabalho intermitente
ou por hora nos contratos de trabalho “O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou

indeterminado, ou para prestacao de trabalho intermitente.”

No entanto, o contrato de trabalho intermitente possui natureza formalista, devendo
ser celebrado por escrito com o respectivo registro na CTPS do trabalhador, ensejando
instrumentos normativos € composto de identificacdo, assinaturas, domicilio dos sujeitos
envolvidos, valor da remuneragcdo paga por hora ou dia de trabalho, a qual ndo poderd ser
inferior ao salario minimo, com garantias como a do adicional noturno, devendo estar tudo

expresso e discriminado no contrato.

Nos moldes prescritos no art. 443 § 3°, da CLT trabalho intermitente € o “contrato de
trabalho no qual a prestagdao de servigos, com subordinagdo, ndo ¢ continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestacao de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias
ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto

para os aeronautas, regidos por legislacao propria”.

As principais caracteristicas do contrato intermitente ¢ a subordinagdo, que se
configura pela dependéncia, o prazo indeterminado, e com jornada de trabalho alternada entre

periodos de inatividade ou em definicdo de horas, dias ou meses, estipulados em um contrato

escrito. (LIMA, 2017)

BEZERRA LEITE (2017), identifica que a subordinacao ¢ o principal elemento pra
configurar o trabalhador, afirmando: “..0 empregado ndo ¢ dependente do empregador, e sim,
a sua atividade laboral ¢ que fica num estado de sujei¢do ao poder (diretivo e disciplinar) do
empregador, sendo que este critério €, para a maioria dos doutrinadores, o mais relevante para

caracterizar a relagdo empregaticia.”

Nos moldes do art. 452-A da CLT, o contrato de trabalho intermitente deve ser por
escrito e com o valor da hora de trabalho expresso, o qual ndo pode ser inferior ao salario-

hora dos demais empregados do estabelecimento que exer¢am a mesma fungao.
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Contudo, ao se somar as horas trabalhadas pelo intermitente, o valor de seu salario,
possivelmente ndo atinja o salario minimo ou piso da categoria, estabelecendo-se uma

inconstitucionalidade no texto celetista.

Para efetivagdo deste contrato, o empregador deverd comunicar o empregado com
pelo menos 03 (trés) dias de antecedéncia e, recebida a comunica¢do, o empregado terd o

prazo de um dia 1til para responder, considerando o siléncio, como recusa. (LIMA, 2017)

A resposta da comunicagdo, pode ser através de mensagens trocadas via WhatsApp e
outros aplicativos, sendo aceitas inclusive como meio de prova em processo judicial.
Entretanto, ¢ indicado que esse comunicado seja feito de forma escrita, mediante envio de
carta com aviso de recebimento ao endereco do empregado convocado, ou entdo via e-mail, o
que d& maior seguranga juridica as partes caso haja questionamento em uma eventual agdo

judicial. (FERREIRA, 2019)

Importante esclarecer, que o trabalhador intermitente tera direito a férias
proporcionais mais 1/3, 13° salario proporcional, descanso semanal remunerado e adicionais
legais, devendo todas essas verbas ser pagas ao final de cada periodo de prestacao de servico,
com o respectivo recibo de pagamento discriminado, de acordo com disposto no artigo 452-A,

pardgrafos 6° e 7°, da CLT. (FERREIRA, 2019)

Outrossim, o empregador tem a obrigacdo de efetuar o recolhimento das
contribui¢cdes previdencidrias ¢ ao FGTS, devendo ainda fornecer ao empregado o
comprovante de cumprimento dessas obrigagdes, como estipula o paragrafo 8° do artigo 452-

A da CLT. (FERREIRA, 2019)

Frisa-se, por oportuno, que no tocante as contribuigdes previdenciarias, insta
salientar que o Fisco ja4 decidiu que o célculo dessas parcelas nos contratos de trabalho
intermitente deve incluir os valores das férias e do terco constitucional, conforme divulgado
pela Receita Federal por meio da Solugdo de Consulta Cosit 17, publicada no Didario Oficial
da Unido em 21/1/2019. A exce¢do fica para aqueles casos em que as verbas das férias
tenham natureza indenizatoria, quais sejam: na hipotese de incidéncia de multa pela sua ndo
concessao tempestiva ou quando forem pagas de maneira proporcional ao periodo aquisitivo,
esta ultima na ocorréncia de rescisdo do contrato de trabalho sem justa causa. (FERREIRA,

2019)
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Dessa forma, sob a otica superficial, o trabalhador intermitente, tem seus direitos

garantidos, igualitariamente ao empregado com o contrato de trabalho indeterminado.

A problematica se instala pela sujeicdo do trabalhador ao subjetivismo do
empregador, que o convoca quando lhe é conveniente, sem qualquer garantia ou previsdo que
o permita planejar-se economicamente ou socialmente, muito embora, inexistente a previsao
de quantidades para recusa por parte do trabalhador, o que ¢ utopico, pois este tem
consciéncia que se recusar reiteradamente, colocard em risco sua “relacdo” com este

empregador, dificultando o acesso a novos trabalhos.

D’Amorim (2018, p.31) explicita sobre esse aspecto negativo do trabalho
intermitente:

Observa-se que, apesar de nao haver proibicao quanto a recusa ao chamado,
na pratica, os empregados que reiteradamente declinem o servigco acabardo
deixando de ser chamados, vez que o empregador dara prioridade aqueles
que costumam aceitar o chamado com assiduidade. E importante ressaltar,
que a legislacdo ndo deixa explicito quantas vezes o trabalhador poderia
recusar a oferta de trabalho, deixando uma lacuna nao preenchida. Como
nao ha um limite a recusa regulamentado por lei, a sua ocorréncia torna o
trabalhador ainda mais vulneravel a subjetividade do julgamento do
empregador.

No tocante a auséncia de garantia de que a soma das horas trabalhadas atinjam o

valor do piso minimo, D’ Amorim (2018, p.38) também preleciona:

Neste sentido, observa-se que a legislagdo ¢ omissa, ndo estabelecendo
qualquer exigéncia quanto a jornada minima e, consequentemente, nao
trazendo nenhuma garantia de que ao final do més, o empregado terd
trabalhado uma quantidade de horas suficiente para alcancar o salario
minimo. Tanto ¢ assim, que ha a previsdo de que o trabalhador deve
complementar o recolhimento a previdéncia social, caso o valor do seu
salario ndo alcance o teto inicial da previdéncia, que ¢ o salario minimo.
Ora, a CF/88 estabelece que o trabalhador deve receber um salario minimo,
fixado em lei e ainda “capaz de atender as suas necessidades vitais béasicas e
as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Sob esta perspectiva, a
falta de previsdo de um niimero minimo de horas de trabalho que garantam
o atendimento a essas necessidades, ndo estaria indo de encontro a
Constitui¢ao?

Desse modo, o contrato de trabalho intermitente pode ensejar diversas desvantagens
e violagdes a direitos garantidos pelo ntcleo dos direitos sociais, como remuneracao justa,

limite de jornada trabalhada, prote¢do contra a arbitrariedade do empregador e, sobretudo, o
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pleno acesso ao direito constitucional do trabalho, de forma digna e igualitaria, configurando-

se um retrocesso social.

Melo (2010, p. 65), define o principio da vedagdo ao retrocesso social:

O principio da vedagdo ao retrocesso ¢ uma garantia constitucional
implicita, decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo
sua matriz axioldégica nos principios da seguranga juridica, da maxima
efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana,
mas se constitui em um principio autbnomo, com carga valorativa eficiente
propria. Tal principio alude a ideia de que o Estado, apds ter implementado
um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar
algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicdo, sem que
haja uma medida compensatoria efetiva correspondente.

Assim, a vedacdo ao retrocesso social encontra-se umbilicalmente ligada ao
pensamento do nucleo constitucional de que as acdes do Estado a sociedade com intuito de
proporcionar maior alcance aos direitos fundamentais trabalhistas conquistados, ndo podendo
ser reduzidos ou restringidos, menosprezando os avancos na protecdo de garantias minimas
ao trabalhador. A insercdo do trabalho intermitente e a flexibilizagdo de algumas premissas e
direitos desses trabalhadores aponta um retrocesso das garantias arduamente adquiridas ao

longo da historia, conforme posicionamento de Canotilho (2006, p. 176):

Neste sentido se fala também de clausulas de proibicdo de evolugdo

reaciondria ou de retrocesso social (ex. Consagradas legalmente as

prestacdes de assisténcia social, o legislador ndo pode -elimina-las

posteriormente sem alternativas ou compensacdes — retornando sobre seus

passos; reconhecido, através de lei, o subsidio de desemprego como

dimensao do direito ao trabalho, ndo pode o legislador extinguir este direito,

violando o nucleo essencial do direito social constitucionalmente protegido.

O trabalho intermitente, implica na restricdo do acesso ao trabalho, agug¢ando o
subdesemprego, vez que, ao invés de garantir e perpetuar o exercicio dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, limita-se a alteracdo de periodos de produtividade e de

inatividade, gerando instabilidade e vulnerabilidade ao trabalhador, que ndo possui a garantia

da continuidade de trabalho e dos meios para a busca de sua subsisténcia.

Assim, o contrato intermitente, criado, a principio para conter os altos indices de
desemprego e abrir novas oportunidades de trabalho, acarreta sobremaneira, a violagdo de
elementos constitucionais, notadamente, de direitos sociais, como o acesso ao trabalho e pleno

emprego, pontuando mais poder nas maos do empregador, o que culmina, na violagdo da
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fun¢do social do contrato, haja vista, o desequilibrio entre as partes, provocado pelo

retrocesso a efetividade de direitos constitucionais.

Outrossim, criou-se um cendrio prejudicial ao trabalhador, invertendo a logica do
principio do protecionismo adotado pelo diploma celetista, elevando teoricamente, o
trabalhador ao mesmo patamar do empregador, muito embora, na realidade, aquele,
continuasse na condi¢do de hipossuficiente, por ter apenas a sua for¢a de trabalho para
oferecer, em comparacdo com poder econdmico do empregador, obstaculizando as

oportunidades de trabalho do sujeito mais vulneravel dessa relagdo juridica.

Em comprovacdo a restricdo do acesso ao trabalho, as estatisticas do IBGE,
expressadas pouco mais de um ano apds a promulgacdo da Lei 13.467/17, retratam que o
numero de desempregados no pais subiu 2,6% em relacdo ao ultimo trimestre, chegando ao
culme de 12% de pessoas fora do mercado de trabalho traduzindo em média de 12,7 milhdes
de pessoas desempregadas. (in https://www.observatorio.3setor.org.br acessado em

29/5/2019)

No mesmo sentido, verifica-se que a informalidade cresceu no Brasil. Em 2017, o
pais tinha 37,3 milhdes de pessoas trabalhando sem carteira assinada, o que significa 1,7
milhdo a mais do que em 2016, quando 35,6 milhdes trabalhadores estavam nesta situagao. Os
dados foram divulgados em maio/2018 pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas) e tém como base informac¢des da Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios). O total de trabalhadores informais em 2017 representa 40,8% de toda a
populagdo ocupada (que exerce alguma atividade remunerada) no pais, de acordo com o

IBGE. ( in https://www.economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias acessado em

29/5/2019)

A guisa de ilustragdo, insta destacar o posicionamento da Organizagio Internacional
do Trabalho (OIT), que colocou o Brasil (em maio de 2018) na lista dos 24 casos que
violam as suas convengdes trabalhistas no mundo. Segundo a entidade, a reforma
trabalhista viola convencdes internacionais, inobstante, ser o Brasil signatario de 80

convengdes da OIT. (http://www.oitbrasil.org.br>. Acessado em 21/5/2019)

Neste prisma, denota-se que ao contrario do almejado pela Reforma Trabalhista, as

alteragoes no diploma celetista, mormente, no tocante ao trabalho intermitente, ndo implicaram
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em novos postos de emprego e acesso ao trabalho, nos moldes prometido, pelo contrario,
reduziu o acesso ao trabalho formal, fomentando a informalidade, que reduz o ganho do
trabalhador, agravado pela violagdo de direitos fundamentais do empregado, nos termos
explicitados supra, obstaculizando, pois, o pleno acesso e amplo exercicio ao direito

constitucional do trabalho de forma digna.

Ademais, o trabalhador intermitente, pela propria natureza de seu trabalho, ndo cria

vinculos, culminando uma falta de compromisso empresarial.

Percebe-se, assim, que, a criagdo da modalidade do trabalho intermitente, nao
alcangou os objetivos formais de maior acesso ao direito constitucional ao trabalho, mas
reduziu a possibilidade do pleno exercicio deste direito social, agucado pela restrigdo de
diversos outros direitos fundamentais aqueles que se submetem a esta modalidade,
considerando a limitacdo de op¢do de escolha, haja vista, a limitada acdo do Estado em
propiciar aos cidadaos o pleno exercicio do direito ao trabalho de forma digna, garantindo,

desse modo, a almejada justica social.
CONSIDERACOES FINAIS

A modalidade de contrato de trabalho intermitente criado pela Lei 13467/17 foi
moldado com intuito de facilitar as contratagdes dos trabalhadores, informalizando
parcialmente a pratica, assim como, com objetivo de aumentar o acesso ao trabalho, aos
empregados, 0os quais, supostamente, teriam mais autonomia, possibilidades de trabalhos
diversos simultaneamente, jornada flexivel, por conseguinte, maior acesso ao direito ao

trabalho.

No entanto, a experiéncia empirica tem refletido um cenario antagbnico, no qual, o
acesso ao trabalho e pleno emprego refreou, restringindo agugadamente as possibilidades de

prestacao de servigos, e busca de mecanismos para arcar com sua subsisténcia.

Como se ndo bastasse, aqueles que logram firmar o trabalho intermitente com o
empregador, submetem-se as necessidades e comandos estipulados pelo tltimo, notadamente,
pela inexisténcia de protegdo legal contra as arbitrariedades do empregador, somadas ao
necessario aceite do empregado a violacdo e restri¢do de diversos direitos fundamentais, como
remuneracdo inferior ao minimo constitucional, flexibilizacdo de jornada hodiernamente nao
vantajosa ao trabalhador, incerteza do momento em que possuird trabalho e meios para arcar

com seu sustento, instabilidade financeira, econdmica e social.
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Assim, inobstante a previsdo constitucional de que a ordem econdmica tenha como
mote o desenvolvimento social do trabalho e a livre iniciativa, jamais deve-se desfocar o
objetivo nuclear da valorizagdo dos direitos fundamentais do trabalhador, notadamente, dos

direitos sociais como acesso ao trabalho.

Desse modo, a empresa valorizada na sociedade ndo pode primar somente pela
questdo econdmica do lucro, e sim, ater-se ao comportamento ético, € ao tratamento
igualitario e com primor a dignidade de seus trabalhadores, e de sua func¢do social, com plena
garantia de todos os direitos, propiciando, desse modo, o cumprimento dos objetivos

constitucionais de criar uma sociedade livre, justa(igualitaria) e solidéria (fraterna).

Com efeito, denota-se que uma modalidade de trabalho criada pela Reforma
Trabalhista a fim de, supostamente, facilitar e fomentar o acesso ao direito constitucional ao
trabalho, tem ensejado efeito no sentido oposto, culminando em uma série de violagdes de
direitos constitucionais do trabalhador e menosprezo pelos principios € premissas
anteriormente, respeitadas na seara trabalhista, propiciando, ao invés de um avango, um

agucado retrocesso social.
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