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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo apontar a abusividade do banco de horas,
fundada na violacdo de direitos e garantias constitucionais, principios de direito do
trabalho, além dos riscos a saude, fisica e mental do empregado. Para chegarmos a
essa conclusao, partimos da analise do direito do trabalho brasileiro, apresentando a
sua evolucdo histérica e o0s principios que norteiam a relacdo trabalhista.
Naturalmente, analisamos as jornadas de trabalho, gerais e especiais,
posteriormente a jornada extraordindria e as modalidades de compensacdo de
jornada de trabalho. Por ultimo, e mais relevante, partimos para a andlise,
diretamente, do banco de horas, tema principal de nosso trabalho, partindo da
premissa da precariedade dos regimes compensatérios, pela ocorréncia da
flexibilizacdo de direitos trabalhistas e, por fim, concluiremos pela abusividade do
banco de horas, apresentando uma alternativa para a questao da abusividade, sem
gque o empregador tenha que desembolsar algum valor para isso, buscando a

solucéo para a questédo da abusividade do banco de horas.

Palavras-Chave: Compensagédo de Jornada. Banco de Horas. Flexibilizagdo dos
Direitos Trabalhistas. Abusividade do Banco de Horas
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INTRODUCAO

No presente trabalho, pretendemos tratar sobre todas as questdes pertinentes
ao banco de horas, para ao final concluirmos pela abusividade ou ndo desse regime
compensatorio, analisando a atual situacdo que os trabalhadores enfrentam no que
diz respeito a jornada de trabalho e, por 6bvio, na compensacéao de tais jornadas.

O presente trabalho tem relevancia para a sociedade em geral, especialmente
aos empregados que sdo submetidos a longas jornadas de trabalho, laborando
sempre no limite de seu esfor¢co fisico e mental. Pretendemos direcionar esse
trabalho a uma maior protecdo aos limites temporais da jornada de trabalho,
direcionada principalmente ao tema central do presente trabalho, o banco de horas.

Importante destacar que o método de abordagem escolhido para a pesquisa é
o método dialético, com uma dindmica de reflexdo, analisando o tema com a sua
influencia social. Sendo o tema abordado na perspectiva da necessidade de uma
maior protecdo aos trabalhadores no que diz respeito aos limites da jornada de
trabalho, mostrando a disparidade existente entre os dois polos da relacdo de
emprego, analisando assim, a questao da abusividade do banco de horas.

Para isso, no primeiro capitulo trataremos sobre o direito do trabalho
brasileiro, sua evolucdo historica, e o surgimento da legislacdo de protecdo aos
trabalhadores, em seguida abordaremos os principios norteadores da relacdo de
emprego, que sao a base para as leis laborais, e, trataremos sobre a questdo da
flexibilizacdo das condi¢Bes de trabalho, assunto que é de extrema importancia no
momento em que vivemos.

Em seguida, dedicaremos o segundo capitulo as jornadas de trabalho e as
modalidades de compensacéo de jornadas, iniciando pela jornada geral e passando
pelas jornadas especiais. Discorreremos, ainda, sobre a jornada extraordinaria e seu
adicional, e, por ultimo entraremos no debate da compensacdo de jornada,
apresentando as modalidades e suas especificidades.

No ultimo capitulo, discorreremos sobre a abusividade do banco de horas,
iniciando o debate acerca da flexibilizacdo das jornadas de trabalho, apontando a
precariedade dos regimes compensatérios, para, ao final, discorrermos sobre a
abusividade do banco de horas e apresentaremos uma solucdo para que essa

modalidade de regime compensatorio seja mais digna ao empregado.



Buscaremos, ao final, apresentar os argumentos do nosso pensamento no
sentido da abusividade do banco de horas, questionando a atual situacdo precaria
dos regimes compensatérios e apresentando uma proposta para a solucdo da
abusividade do banco de horas, de forma que, ndo onere o0 empregador e respeite

os direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores.



1 DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

Para que possamos entender a evolucdo histérica do direito do trabalho
brasileiro devemos, antes de tudo, fazer uma rapida passagem sobre a historia em
todo o mundo, pois o direito é fruto de uma construcao histérica da sociedade™.

O nosso ponto de partida serd a Revolucdo Industrial que ocorreu no século
XVIIl e podemos dizer que foi a principal razdo econdmica para o surgimento do
direito do trabalho?,

Até o final do século XVIII grande parte da populagédo vivia no campo e
produzia apenas 0 necessario para a subsisténcia, a producdo era totalmente
artesanal.

Mesmo a maior parte da producdo sendo artesanal, Inglaterra e Franca ja
possuiam manufaturas, que nada mais eram, que grandes oficinas para a producao
em grande escala, sendo que os artesdos eram subordinados ao proprietario da
manufatura.

A Revolucdo teve inicio na Inglaterra e posterirormente espalhou-se pela
Europa e EUA. A ambigcdo dos empresarios em auferir um maior lucro, fazia com que
0os empregados trabalhassem até a exaustdo, sem uma limitacdo de tempo, em
contrapartida, recebiam um salario muito baixo®. Podemos dizer que a Revolucédo
Industrial foi a vitéria do capitalismo.

As manufaturas j& ndo eram mais suficientes e foram substituidas por
fabricas, maquinas e operarios. Em funcdo da exploracdo dos trabalhadores e das
péssimas condi¢des de trabalho surgiram os sindicatos e associa¢fes que serviam
para combater a exploracédo da classe operéaria®.

No inicio do século XIX as cidades possuiam uma grande méo de obra e as
fabricas eram numerosas e, por haver uma oferta de mao de obra muito maior que a
procura, o trabalho se tornou ainda mais barato. Porém tal teoria de reducédo de

salarios foi duramente combatida por Marx, afirmando que:

! FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de. Histéria universal e direito do trabalho. Revista de direito
do trabalho. Sdo Paulo, v. 144, p. 11-38. Out-dez/2011, p. 13.

2 COSTA, Gustavo Borges da. Apontamentos praticos sobre a aplicabilidade do principio da protecéo.
Revista de direito do trabalho. Sdo Paulo, v.143, p. 37-54. jul-set./2011, p. 38.

® Ibidem, p. 17.

* ALMEIDA, André Luiz Paes de. Direito do Trabalho. 122 ed. S&o Paulo: Rideel, 2013, p. 28.



Se a procura excede a oferta, sobem os salarios; se a oferta supera a
procura, os salarios baixam, ainda que em certas circunstancias possa ser
necessario comprovar o verdadeiro estado da procura e da oferta por uma
greve, por exemplo, ou outro procedimento qualquer. Mas se tomardes a
oferta e a procura como lei reguladora de salarios, seria tdo pueril quanto
inGtil clamar contra uma elevacao de salarios, visto que, de acordo com a lei
suprema que invocais, as altas periddicas dos salarios sao tdo necessarias
e tao legitimas como as suas baixas periddicas. E se ndo considerais a
oferta e a procura como lei reguladora dos salarios, entdo repito minha
pergunta: por que se da uma determinada soma de dinheiro por uma
determinada quantidade de trabalho?.

(..

A oferta e a procura sé regulam as oscilagBes temporarias dos precos no
mercado. Explicam porque o pre¢o de um artigo no mercado se eleva acima
ou desce abaixo do seu valor, mas ndo explicam jamais esse valor em si
mesmo.

()

No mesmo instante que a oferta e a procura se equilibram e deixam,
portanto, de atuar, o preco de uma mercadoria no mercado coincide com o
seu valor real, com o preco normal em torno do qual oscilam seus precos no
mercado. Por conseguinte, se queremos investigar o carater desse valor,
ndo nos devemos preocupar com o0s efeitos transitérios que a oferta e a
procura exercem dobre os precos do mercado. E outro tanto caberia dizer
dos salarios e dos precos de todas as demais mercadorias.”

Dessa forma, Marx defende que a lei da oferta e da procura ndo pode
interferir no valor do salario. Ao contrario dos salarios, a jornada de trabalho era
elevada, até que em 1848 foi promulgada a lei das dez horas, que reduziu e
regulamentou a jornada de trabalho, sendo que representou uma vitéria da classe
operaria inglesa.

Antecipando-se ao Estado, as organizacdes operarias comecaram a criar
normas no ambiente de trabalho, apesar dos esfor¢cos da burguesia em negar a
legitimidade das organizacgdes.

No ano de 1848 Marx e Engels publicaram o Manifesto Comunista, criticando
as condi¢cdes de trabalho e exigindo mudancas em beneficio dos trabalhadores
(como visto acima no caso da oferta e da procura). Na grandiosa obra de Marx e
Engels, foi constatado que o capitalismo se baseia na exploracdo da mé&o de obra
pelos donos dos meios de producao.

N&do podemos deixar de destacar que a Revolucdo Industrial trouxe um

avanco ao processo produtivo, com o0 aparecimento da maquina a vapor e outros

> MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Obras escolhidas. Volume 1. Sdo Paulo: Alfa-Omega, p. 347 e
348.
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inventos e modificagdes permitindo o aumento da produtividade e da oferta dos bens
de consumo®.

Por outro lado, houve o aumento da acumulacdo do capital e por
consequéncia o aprofundamento das desigualdades, da mesma forma que, a
exploracdo do trabalho humano sem a devida preservacdo da dignidade dos
trabalhadores’.

Podemos afirmar que é a partir da Revolucdo Industrial o surgimento das
relacbes empregaticias, com sua afirmacdo quando da descentralizacdo do sistema
industrial para toda a Europa e EUA.

Na visdo de Nascimento®, o direito do trabalho surgiu como uma
consequéncia da questdo social, precedida pela Revolucao Industrial do século XVIII
e da relacdo humanistica que se propds a preservar e garantir a dignidade do ser
humano ocupado no trabalho das industrias.

No entendimento de Delgado®, o surgimento do direito do trabalho é produto
cultural do século XIX e das transformacfes econdmicas, sociais e politicas. Durante
o final do século XVIII e inicio do século XIX é que se concretizam todas as
condi¢cdes fundamentais de formagao do trabalho livre, mas subordinado, e da
concentracdo da classe pobre, que proporcionou a emergéncia do direito do
trabalho.

Ainda na visdo de Delgado®®, o direito do trabalho surge da combinacéo de
trés fatores, econdmicos, sociais e politicos. O fator econémico se deve ao fato da
utilizacdo da forca de trabalho por meio da relagdo de emprego, sendo que esse
sistema produtivo gerou a grande industria. O fator social se deve ao fato da
concentracdo proletaria em torno das grandes cidades e o surgimento da unido das
grandes massas. Por fim, o fator politico esta no plano da sociedade civil e do
Estado, fixando preceitos objetivos para a contratacdo do trabalhador.

Em relagdo ao surgimento do direito do trabalho, nas palavras de Costa

podemos dizer ainda que:

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relacdes individuais e coletivas do trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.

" FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de. Op. cit., p. 17.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso. Op. cit., p. 32.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 132 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 87 e
88.

1% Ibidem, p. 88.
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O direito do trabalho nasceu da necessidade de regular e equilibrar as
relacbes entre as industrias produtoras de bens de consumo e seus
operarios, fruto da revolugcdo industrial, da modernizacdo e
consequentemente massificacdo da producdo e da busca exacerbada de
enriquecimento através de lucros cada vez mais elevados™.

Ainda citando Costa'?, algumas ideias socialistas deveriam ser inseridas na
sociedade, para buscar a dignidade das pessoas, ndo com o intuito de combater o
lucro das empresas, que € fundamental para o sistema capitalista, mas para
combater, apenas, o chamado “capitalismo selvagem”.

Ao longo da historia, o direito do trabalho teve alguns periodos em que foram
marcantes para a sua formacgao e consolidacdo, passaremos a tratar sobre alguns
deles.

Inicialmente podemos citar novamente o Manifesto Comunista de Marx e
Engels de 1848, que fazia duras criticas ao capitalismo e seu modo de exploracéo
da forca de trabalho. Outro marco importante € a Enciclica Catélica Rerum Novarum
de 1891, escrita pelo Papa Le&o Xlll que foi uma carta destinada aos bispos sobre
as condicdes das classes trabalhadoras. A primeira Grande Guerra também foi um
marco para o direito do trabalho, pois em funcdo dela, em 1917 foi promulgada a
Constituicdo Mexicana, em 1919 houve a criagcdo da OIT (Organizagéo Internacional
do Trabalho) e a promulgacdo da Constituicio Alem& que juntamente com a
mexicana foram pioneiras na insercdo de normas visivelmente trabalhistas™®.

Para que possamos tratar sobre o surgimento do direito do trabalho em nosso
pais, devemos destacar que até o ano de 1888 nao havia a possibilidade da
existéncia de uma relacdo de emprego, pois 0 sistema econdmico era em torno da
relacdo escravista de trabalho, ndo existindo 0s pressupostos basicos para o
surgimento dessa relacao.

E a partir da Lei Aurea, sancionada em 13 de maio de 1888, extinguindo a
escravidao no Brasil, 0 marco inicial para histéria do direito do trabalho brasileiro. A
lei em questdo extinguiu a relacdo de produgdo incompativel com o ramo trabalhista

e estimulou a utilizacdo da forca de trabalho através da relacéo de emprego™.

' COSTA, Gustavo Borges da. Op. cit., p. 38.

2 1dem.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 93 e 94.
4 bidem, p. 106.



12

As primeiras leis ordinarias surgiram no fim de 1800 e comeco de 1900,
legislando sobre o trabalho de menores, organizacdo de sindicatos, férias, trabalho
das mulheres, convencdes coletivas de trabalho e salario minimo.

No Brasil, diversos fatores influenciaram o surgimento do direito laboral,
podemos destacar as transformacdes ocorridas na Europa com a crescente
elaboracdo de normas de protecdo dos trabalhadores e o fato do Brasil ter
ingressado na OIT. Ainda, 0 movimento operario caracterizado pelas diversas greves
no final 1800 e inicio de 1900, até mesmo a primeira grande guerra teve influéncia,
pois houve uma elevacdo do numero de fabricas e por consequéncia de operarios,
ndo podemos esquecer da politica trabalhista de Getdlio Vargas a partir de 1930. E
a partir de 1930 que efetivamente surge o direito do trabalho brasileiro, antes disso,
0 que se tinha eram apenas iniciativas esparsas sem maiores consequéncias™.

Podemos destacar a politica trabalhista de Getulio Vargas em 1930, as
constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967, emenda constitucional de 1969 e a atual
Constituicdo de 1988, todas passaram a ter normas de carater trabalhista. Também
a CLT que foi promulgada em 1° de maio de 1943 e foi um verdadeiro marco na
histéria laboral do Brasil. A Consolidacdo € um conjunto das leis esparsas que
existiam na época, acrescidas de novos institutos pelos juristas, disciplinando as
relagBes individuais e coletivas do trabalho. Importante ressaltar que é a primeira lei
geral aplicada a todos os empregados, sem distincéo.

Na CF de 1934 podemos destacar o pluralismo sindical, autorizando a criagcao
de mais de um sindicato na mesma base territorial, a instituicdo do salario minimo,
jornada de trabalho de 8 horas diarias, repouso semanal, férias anuais remuneradas,
entre outros direitos. A CF de 1937 enquadrou os sindicatos em categorias definidas
pelo Estado, proibiu o pluralismo sindical e a greve. A CF de 1946 reestabeleceu o
direito a greve e transformou a Justica do Trabalho em Org&o do Poder Judiciario. A
CF de 1967 introduziu o fundo de garantia por tempo de servico (FGTS) e por fim, a
atual Constituicdo valorizou o direito coletivo e enumerou diversos direitos dos
trabalhadores em seu artigo 7°%.

Logo apoés a promulgacéo da atual CF, no inicio da década de 1990, o Brasil

viveu uma crise cultural de linhas de pensamento que articulavam pela diminuicéo

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo do direito do trabalho. 392 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
50.
'® Ibidem, p. 51.
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da intervencdo estatal na economia e na sociedade, defendendo a
desregulamentacao, inclusive na area do direito do trabalho, que deviria criar
instrumentos para a flexibilizacdo de suas regras juridicas (flexibilizacdo que sera
amplamente debatida no terceiro item deste capitulo)

E evidente que o direito do trabalho nasceu com a intencdo da protecdo do
mais fraco, com intuito de compensar a desigualdade existente em uma relacao de
emprego, da prevaléncia da condicdo mais benéfica ao empregado, da
irrenunciabilidade dos direitos, combate a discriminacao, entre outros. Porém, muitas
leis flexibilizadoras foram aprovadas apés a CF de 1988, com a intencdo de tornar
menos rigidas as normas sobre jornada de trabalho (tema do préximo capitulo),
utilidades, subcontratacdes, cooperativas, compensacao de horas (tema do ultimo
capitulo) entre outros.

Podemos citar, ainda, alguns direitos trabalhistas que foram atingidos em
razdo da norma flexibilizadora: a estabilidade decenal, redug&o salarial por norma
coletiva e o ndo pagamento de horas extras desde que haja acordo de
compensacao.

Nao podemos negar que essa onda flexibilizadora se estende até os dias
atuais, sendo embasada na “desculpa” da crise econdmica e reducdo de custos para
uma maior competitividade empresarial. Até mesmo a flexibilizacdo tem os seus
limites, que sdo impostos pela CF, CLT e, principalmente, pelos principios de direito
do trabalho que visam a protecao e garantia dos direitos trabalhistas, tema que sera

tratado no proximo item do capitulo.
1.2 PRINCIPIOS NORTEADORES

Principio € o inicio, a origem de alguma coisa, passando a ideia também de
que serve de base para alguma coisa. Em seu artigo 8° a CLT*’ determina que os
principios podem preencher as lacunas da lei, sendo que na falta da lei os principios

podem ser usados para fundamentar as decisoes.

" Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
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Segundo Delgado®™® os principios cumprem funcées diferenciadas, em duas
fases, fase pré-juridica, também chamada de fase politica, atuando no sentido de
proporcionar uma direcdo coerente para a construcao do direito. A segunda é a fase
juridica onde os principios atuam em funcdes diferenciadas e combinadas, surgindo
em um plano os principios descritivos, que cumprem papel na interpretacdo do
direito, os principios normativos subsidiarios, que cumprem papel no processo de
integracdo juridica e os principios normativos concorrentes que atuam com natureza
de norma juridica.

O direito do trabalho € um ramo autbnomo, pois possui seus principios
especificos, porém, devemos concordar que alguns principios gerais de direito séo
amplamente aplicados nesse ramo especializado.

Comecamos citando o principio da inalterabilidade contratual lesiva,
conhecido também como pacta sunt servanda, ou seja, as clausulas contratuais
firmadas entre as partes ndo poderdo ser modificadas no decorrer do contrato.

Podemos citar, ainda, mais alguns principios como o da lealdade e boa-fé,
que estd relacionada com a conduta das partes do contrato de emprego
(empregador e empregado), que devem agir com lealdade e boa-fé durante a
execucao do contrato, de forma que, caso alguma das partes quebre tal principio,
pode-se implicar na rescisdo contratual por justo motivo. Sdo aplicados também no
direito laboral os principios da razoabilidade, dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade, ndo discriminacdo, entre outros.

Como informado acima, o direito do trabalho é um ramo auténomo e possui
suas proprias regras e principios proprios, que passaremos a analisar a partir de

agora.
A) Principio da protecéao
Esse principio é a base do direito laboral, define que as normas trabalhistas

tem o objetivo de proteger o trabalhador, pois é a parte hipossuficiente da relacédo de

emprego.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 187.



15

Na visdo de Oliveira e Dorneles®, o principio da protecédo se desdobra em
outros principios como o da irrenunciabilidade, continuidade da relacdo de emprego,
primazia da realidade, igualdade e protecédo ao salario (todos serédo tratados abaixo).
Da mesma forma, Delgado® entende que tal principio é inspirador para todo o
complexo do direito do trabalho e n&o apenas se desdobraria em trés outros
principios.

Como pode ser observado, o principio da protecdo € o pilar dos demais
principios trabalhistas, haja vista que um principio laboral sempre ira partir do da
ideia de protecao ao vulneravel e hipossuficiente.

Na visdo de Martins?, as regras valem mais do que os principios dentro do
sistema juridico brasileiro, considerando uma lei que estabeleca uma situacdo mais
desfavoravel ao trabalhador pode desprezar o principio da protecdo. Ocorre que, as
leis deveriam respeitar os principios basicos, porém, em muitos casos nao é isso o
que acontece, devido ao grande “jogo de interesse” existente por tras dos nossos

legisladores.
B) Principio da Norma Mais Favoravel

Alguns doutrinadores entendem que tal principio deriva do principio da
protecdo, como é o caso de Almeida®%. Esse principio esta disposto no artigo 620 da
CLT determinando que “As condi¢des estabelecidas em Convengao, quando mais
favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo’®.

Esse principio determina que a regra mais favoravel, no caso de haver mais
de uma norma aplicavel ao caso, deve ser aplicada, independente do critério da
hierarquia das normas. Exemplificamos da seguinte forma, a CF estabelece que as
horas extras devem ser pagas com adicional de no minimo 50%, caso exista uma
convencao coletiva estipulando que o adicional deve ser de 65%, a norma aplicavel

deverd ser a da convencéo coletiva, pois € a mais favoravel ao empregado.

Y OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro, do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho.
22 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 29 e 30.

° DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 196 e 197.

L MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacso das condicdes de trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
138.

2 ALMEIDA, André Luiz Paes de. Op. cit., p. 33.

3 BRASIL. Decreto lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 14 de jul. 2015.
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Por o6bvio, esse principio de aplicacdo da norma mais favoravel deve
obedecer alguma técnica, que segundo Oliveira e Dorneles®, existem trés, a
primeira € do conglobamento que deve-se analisar a norma mais favoravel no geral
e aplica-la de forma integral, deixando de lado a outra norma, a segunda técnica é a
do conglobamento orgénico ou eclético que se verifica a horma mais favoravel e
aplica-se no caso concreto, podendo ser aplicada uma ou outra norma conforme as
matérias se revelem mais benéficas, por fim, a dltima regra € da acumulacdo que
aplica item por item dos dispositivos mais benéficos ao trabalhador.

Devemos salientar que o entendimento majoritario €, no caso de existirem
duas normas aplicaveis ao mesmo caso, somente podera ser aplicada uma, aquela
gue for considera mais favoravel, ndo podendo retirar partes mais favoraveis de uma
norma e juntar com outra, criando assim uma terceira norma. Aplica-se a totalidade

da norma mais benéfica ao empregado.

C) Principio da Irrenunciabilidade das Normas Trabalhistas

Podemos dizer que esse principio esta disposto nos artigos 9°, 444 e 468 da
CLT, ainda na sumula 276 do TST, declarando a irrenunciabilidade do aviso prévio.

O objetivo desse principio é claro, proteger o empregado, dispondo que os
direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis, dessa forma, mesmo que um empregado
firme um contrato declarando que nao pretende receber algumas verbas salarias,
por exemplo, tal fato ndo se consolidaria.

Para esse principio ha restricdo a autonomia da vontade, que é amplamente
aceita no direito civil, usando o exemplo anterior, caso o empregado proponha uma
reclamacéo trabalhista pleiteando as verbas renunciadas, teria éxito.

Dessa forma, a autonomia da vontade ndo pode prevalecer face aos direitos
trabalhistas, devendo os contratos de trabalho respeitar os minimos legais
estabelecidos.

Importante destacar que os acordos judiciais ndo se tratam de renuncias de

parcelas, e sim de transagéao.

D) Principio da Condic&o Mais Benéfica

* OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro, do Amaral Dorneles de. Op. cit., p. 33.
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O principio em apreco garante, ao longo do contrato de emprego, a
preservacao das clausulas contratuais mais benéficas ao empregado.

Diferentemente do principio da norma mais favoravel (visto acima), tal
principio abrange tdo somente as clausulas contratuais, ndo tendo vinculacdo com a
norma legal, abrangidas pelo outro principio.

Segundo Almeida®, esse principio deriva do principio da protecdo, ja
Delgado®®, entende que tal principio traduz-se ao principio da inalterabilidade

contratual lesiva, que sera o proOximo a ser visto.

E) Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva

Como visto no inicio deste tépico, o principio da inalterabilidade contratual é
um principio geral de direito, caracterizado pelo pacta sunt servanda, estando
consagrado no artigo 468 da CLT.

O presente principio, como o proprio nome diz, proibe a alteracdo contratual
de forma lesiva ao empregado, isso nado significa que é vedada a alteracéo
contratual, muito pelo contrario.

A regra é que o contrato ndo pode ser alterado unilateralmente pelo
empregador e nem de forma lesiva ao empregado, podendo o0s contratos serem
alterados com mutuo consentimento e desde que as alteracdes sejam benéficas ao
empregado.

Caso um contrato de emprego seja alterado com mutuo consentimento, mas
de forma lesiva ao empregado, serd considerado nulo e havera o retorno as

condi¢bes anteriores.

F) Principio da Intangibilidade Salarial

Fazendo uma conceituacdo genérica, podemos dizer que salario é a
contraprestacdo paga pelo empregador em troca do servigo prestado pelo
empregado, por esse motivo, € de suma importancia a sua prote¢cdo, em virtude

também, como regra, ser a principal fonte econdmica do empregado.

> ALMEIDA, André Luiz Paes de. Op. cit., p. 34.
%6 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 201.
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O principio da intangibilidade salarial garante ao empregado que seu salario
ndo sofrerd com descontos, exceto os descontos legais. Esta previsto no artigo 462
da CLT a proibicdo de qualquer desconto nos salarios dos empregados, ressalvando
eventuais adiantamentos, e descontos previstos em lei ou norma coletiva. Em se
tratando de intangibilidade salarial, podemos citar ainda o artigo 7°, inciso X da CF.

Dessa forma, a principal motivacdo de tal principio é a de que o empregado
receba a sua contraprestacdo que faz jus ao seu trabalho prestado, vedando os
descontos arbitrarios do empregador.

Podemos dizer, ainda, que esse principio engloba o principio da
irredutibilidade salarial, proibindo, também, a reducdo dos salarios, salvo norma
coletiva, tudo isso de acordo com o artigo 7°, inciso VI da CF.

Por fim, fica claro o carater protetivo do presente principio, seja pela vedacao
de descontos no salario, ou pela vedacdo da reducdo do proprio salério, tudo isso
pelo seu carater alimentar, sendo a principal fonte de subsisténcia do empregado.

G) Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego

Em regra os contratos de trabalho tem trato sucessivo, ou seja, sao
estabelecidos por prazo indeterminado, porém, existe a possibilidade de pactuar
contrato a prazo determinado, 0 que é a excecao.

Podemos dizer que a partir da Lei 5.107/66 (FGTS) houve um
enfraquecimento desse principio, pois grande parte dos empregadores s6 admitia
empregados optantes pelo FTGS, posteriormente a CF revogou a estabilidade
decenal, e para que ocorra a demissdo sem justa causa, basta apenas 0s
empregadores cumprirem com as verbas rescisorias, ndo havendo obstaculos para
impedir a demissdo, é o que entendem Delgado®’ e Martins?®.

Mesmo que tal principio tenha perdido for¢a, ainda € de grande importancia
para o direito laboral, pois mantém como regra geral o contrato por prazo
indeterminado e de acordo com a sumula 212 do TST, gera até mesmo, presuncdes

favoraveis.

H) Principio da Primazia da Realidade

>’ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 207.
8 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 138.
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O principio da primazia da realidade determina que os fatos, os
acontecimentos reais, sdo mais importantes que qualquer tipo de documento, ou
seja, para o direito do trabalho, o que importa € o que realmente aconteceu e nao o
que esta documentado.

E um principio utilizado em larga escala na pratica trabalhista, pois durante o
litigio trabalhista, além da prova documental produzida, a testemunhal é de suma
importancia para encontrar a verdade real dos fatos ocorridos.

Dessa forma, esse principio € de grande importancia para o direito do
trabalho e principalmente para os empregados, pois garante a preservacao de seus
direitos, mesmo que no contrato de trabalho esteja disposta uma coisa, mas na
verdade o empregado esta realizando outra, bastando apenas a sua comprovacao

através da prova testemunhal.

) Principio do In Dubio Pro Operério

Tal como os demais principios, tem a finalidade de proteger o empregado por
ser a parte vulneravel e hipossuficiente na relacdo de emprego. Especificamente tem
por objetivo, quando ha pluralidade de normas ou divergéncia entre elas, aplicar a
regra mais favoravel ao operéario. Ainda, em ambito processual, caso um julgador
tenha duvida na valoracdo de suas provas, devera decidir pro operario.

Pode-se dizer que esse principio se confunde com outro visto acima, no item
“B”, o principio da norma mais favoravel e por isso sofre algumas criticas
doutrinérias.

Segundo o entendimento de Delgado®, ndo haveria a necessidade de tal
principio, pois ja é coberto pelo que foi estudado anteriormente e que, o0 principio do
in dubio pro operario se choca com o principio do juiz natural. Defende, ainda, que
no caso processual em gue haja duvida do julgador ndo se deve aplicar tal principio,
mas sim, fazer uma analise do ponto controvertido, verificar quem tem o 6nus
probatério e decidir em seu desfavor.

Na visdo do llustre doutrinador, a aplicacdo de tal principio acarretaria um
desequilibrio ao processo. Respeitando a posicdo de Delgado, entendemos que,
desequilibrio existe desde o nascimento da relacdo de emprego, continuando, até

® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 210 e 211.
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mesmo, apds 0 seu término, pois ainda que no processo estejam em pé de
igualdade, em se tratando de producdo de provas, o empregador leva larga

vantagem, restando novamente a aplicacao deste principio para equilibrar as partes.

J) Principio da Aplicacdo Subsidiaria do Coédigo Civil e Cddigo de
Processo Civil

Esse principio esta cristalizado na CLT, nos artigos 8°, § Unico, determinando
que o direito comum sera fonte subsidiaria, no que néo for incompativel com os
principios do direito do trabalho, e, no artigo 769, determinando a aplicacédo
subsidiaria do CPC, nos mesmos moldes.

Almeida® destaca que a aplicacdo subsidiaria do Cédigo Civil é de suma
importancia, pois com essa aplicacdo do direito material, se busca da indenizagao
por dano moral, entre outras.

Como deve ter sido percebido, até o momento foram tratados apenas sobre
0os principios individuais de direito do trabalho, ocorre que existem, também,
principios de direito coletivo, que sao igualmente importantes para o nosso estudo.

O tema central do presente trabalho s6 podera ser criado através de acordo
ou convencao coletiva de trabalho, o que se torna importante uma rapida passagem
pelos principios de direito coletivo.

Sendo assim, ndo resta outra alternava se ndo passar a analisar de forma
individual os principios mais relevantes de direito coletivo do trabalho, sendo que
comecaremos pelo da liberdade associativa e sindical.

A) Principio da Liberdade Associativa e Sindical

Segundo Delgado®, esse principio se divide em dois, liberdade associativa e
liberdade sindical. O principio da liberdade associativa garante aos empregados o
direito de associagdo, que se caracteriza através da sindicalizacéo.

Ja o principio da liberdade sindical € questionado por diversos doutrinadores
acerca de sua aplicacao no direito brasileiro, isso em fungcédo de que o Brasil nunca

ratificou a Convencéo 87 da OIT que garante a ampla liberdade sindical.

% ALMEIDA, André Luiz Paes de. Op. cit., p. 34.
! DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 210 e 211.
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A Convencéo 87 entrou em vigor em 07 de julho de 1950 e trata da liberdade
sindical, porém, jamais foi ratificada pelo Brasil. Um dos pontos mais controvertidos
entre Convencdo 87 e regramento interno, esta no ponto da unicidade sindical.
Enquanto a Convencéo tem por objetivo a pluralidade sindical as normas internas
adotam o sistema de unicidade sindical.

No entendimento de Stiirmer®, pode-se dizer que é por este motivo que n&o
ha liberdade sindical no Brasil, pois o ordenamento interno prevé a unicidade
sindical. Dessa forma, a regra internacional se enquadra ao principio fundamental da

liberdade sindical, diferentemente das regras internas.
B) Principio da Autonomia Sindical

Esse principio esté cristalizado no inciso | do artigo 8° da CF, garantindo o
direito a organizacédo sindical, sem a interferéncia e a intervencao do poder publico
na organizacao sindical.

O principio da autonomia sindical sofreu restricdes antes de 1988, ndo tendo
sido incorporado na ordem juridica brasileira. Foi a partir da atual CF que o principio
da autonomia sindical ganhou forga e a devida aplicagao.

C) Principio da Interveniéncia Sindical na Normatizacédo Coletiva

Para que uma negociacdo coletiva seja vdlida, este principio exige a
intervencao do sindicato profissional, isso porque, a presenca do sindicato diminui a
desigualdade existente entre empregado e empregador.

Dessa forma, a principal intencdo desse principio € de tentar equiparar as
forcas dos sujeitos da negociacéo coletiva, evitando uma negociacado entre sujeitos
desiguais, como por exemplo, seria entre empregado e empregador. Por fim, a
negociagao coletiva nunca podera ser diretamente entre empregador e empregado,

e sim entre sindicato e empregador.

D) Principio da Criatividade Juridica da Negociacao Coletiva

% STURMER, Gilberto. A Liberdade Sindical na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e sua relacdo com a Convencdo de 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho — Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.
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De um processo de negociacao coletiva surgem os acordos e convencgoes
coletivas de trabalho, que possuem forca de norma juridica, por 6ébvio, devendo
respeitar as normas gerais de direito do trabalho.

E por esse poder de produzir uma norma juridica que a negociacgéo coletiva é
de fundamental importancia para o direito do trabalho, da mesma forma que é de
suma importancia um sindicato ativo e presente para garantir sempre o melhor para
0s empregados.

Por fim, vimos grande parte dos principios de direito do trabalho, tanto
individual como coletivo, ressaltando a sua importancia na relacéo trabalhista, pelo
fato de que os principios sdo a base do direito e devem ser preservados a todo
custo, sob pena de termos uma precarizacdo do direito do trabalho, o que sera

tratado no proximo item com analise da flexibilizacdo das condi¢des de trabalho.

1.3 FLEXIBILIZACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO

Nesse ultimo item do primeiro capitulo, iremos tratar sobre a flexibilizacdo das
condicdes de trabalho, abordando primeiramente o conceito, surgimento, impacto no
direito do trabalho, conflitos de ideias sobre sua aplicacdo, situagbes comuns em
gue aparece, seus limites e por fim, a flexibilizacdo da jornada de trabalho sera
tratado no ultimo capitulo, pois € o tema central deste trabalho.

Antes de aprofundarmos a discussdo acerca da flexibilizacdo, queremos
esclarecer o titulo deste topico. Usamos a expressao “flexibilizacdo das condicoes
de trabalho” por acharmos mais adequada do que a expressao “flexibilizacdo do
direito do trabalho” ou da “legislag&o trabalhista”, pois concordando com a posi¢éo
de Martins®, a lei ndo é flexibilizada, o que é flexibilizada sdo as condicbes de
trabalho.

Superada a explicagdo sobre o titulo do presente item, passaremos a debater
o tema da flexibilizac&o, que levanta uma vasta polémica acerca de sua aplicacdo no
campo do direito laboral, havendo teses favoraveis a flexibilizagdo e outras
totalmente opostas.

Para que possamos entender o que é a flexibilizacdo, trazemos alguns

conceitos.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 10.
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Na visdo de Martins:

Prefiro dizer que a flexibilizacdo das condi¢Ges de trabalho é o conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social existentes
na relacdo entre o capital e o trabalho. Conjunto porque forma um todo
organizado, um sistema para o fim de estabelecer mecanismos para
compatibilizar as regras do Direito do Trabalho com as mudancas, isto é,
uma reunido de medidas visando flexibilizar as relacdes de trabalho. Nao se
faz a flexibilizacdo apenas de uma forma ou mediante medidas isoladas,
mas dentro de um conjunto. S&o adotados varios procedimentos para a
flexibilizaggo>.

Por sua vez, Colussi tem uma visdo mais critica acerca do assunto:

Ndo hé& davida de que a flexibilizacdo integra uma das maiores
preocupac¢Bes dos juslaboralistas e é simbolo de sua luta politica pelo
crescimento e fortalecimento do direito e do processo do trabalho. A
flexibilizacdo nada mais é do que a destruicdo lenta e gradual do direito do
trabalho e corr6i a Justica do Trabalho, que se manifesta de diversas
formas, quer pela terceirizacéo de servigos, quer pelo incentivo do trabalho
cooperado, quer pela alteracéo legislativa suprimindo direitos ou alterando a
CLT para privilegiar o negociado sobre o legislado, capitulo este vivenciado
no momento™.

Uriarte entende flexibilizagdo como:

Em termos muitos gerais e no ambito do Direito do Trabalho, a flexibilidade
pode ser definida como eliminag&o, diminui¢do, afrouxamento ou adaptagéo
da protecdo trabalhista classica, com a finalidade — real ou pretensa — de
aumentar o investimento, 0 emprego ou a competitividade de empresa36.

Como exposto acima, o tema é de grande polémica no direito laboral, e pelos
conceitos trazidos, podemos confirmar tal fato. O primeiro defende a flexibilizacédo
como uma mera adequacao as mudancas, o segundo defende que € uma destruicao
do direito do trabalho, e o terceiro que € um afrouxamento da protecao trabalhista.

Martins, ainda completa que:

Distingue-se flexibilizacdo da precariza¢édo do trabalho. Nesta, ha o trabalho
incerto, instavel e indefinido, a regulamentacao insuficiente do trabalho, ou
ndo existe qualquer regulamentacéo, ficando o trabalhador marginalizado.
Na flexibilizacdo deve haver a manutencdo de um nivel minimo de

* MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 13.

% COLUSSI, Luiz Antonio. A flexibilizacdo do direito e no processo do trabalho. In: FREITAS, José
Mello de (Org). Reflexdes dobre direito do trabalho e flexibilizacdo. Passo Fundo: Editora
universitaria, 2003. p. 86 — 104.

* URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002. 64p.
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legislagdo, com garantias basicas ao trabalhador e os restante seria
estabelecido mediante negociagéo coletiva.®’

N&o podemos concordar com o ilustre doutrinador. Nao resta duvida de que
com a flexibilizagdo se mantém um nivel minimo de garantias ao trabalhador, mas
nao podemos negar que a flexibilizagcdo precariza as condi¢cdes de trabalho, isso
porque ha uma perda de direitos em funcdo da norma flexibilizadora.

Essa flexibilizacdo pode ocorrer de varias maneiras, mas destacam-se duas
formas de ocorréncia, a primeira € diminuindo ou eliminando direitos ou beneficios
trabalhistas, jA a segunda é a modificacdo das relagBes entre as fontes, com a
contensdo dos preceitos legais pela negociacéo coletiva ou a dos acordos coletivos
pelos individuos.

Na visdo de Uriarte®, a teoria flexibilizadora se fundamenta basicamente em
critérios econbmicos e tecnoldgico-produtivos. O principal fundamento tedrico da
flexibilidade se espelha na escola econémica neoliberal. O objetivo € a
individualizacdo das relacGes de trabalho até o limite possivel. Os meios para que
isso ocorra sdo a nao intervencdo do Estado nas relacfes individuais de trabalho,
acabando com que cada trabalhador negocie com o empregador a venda de sua
forca de trabalho. Essa proposta supfe a revogacao da legislacdo trabalhista e sua
substituicdo pelo direito civil, assim como abstencdo do Estado na area
administrativa e judicial. A segunda proposta cai na contradicdo, pois postula a
intervencao restritiva do Estado nas relagbes coletivas de trabalho, ou seja, deveria
haver legislacdo limitando a acéo sindical, negociacdo coletiva e o direito de greve,
Isso porque, essas praticas coletivas sdo 0os meios pelo qual os trabalhadores tém
para elevar o preco da mercadoria que vendem, dificultando assim o livre jogo da
oferta e procura entre o trabalhador individual e o empregador.

Com a leitura dos conceitos acima expostos, podemos dizer que flexibilizagéo
nada mais é do que a luta entre capital e trabalho. Essa luta ndo é de hoje, vem de
longa data e para que possamos trabalhar melhor com esse assunto, ndo podemos
deixar de trazer as ideias de Karl Marx, um grande pensador do tema.

Na visdo de Martins®, a flexibilizacdo é apenas uma adequacdo de ordem

econdmica, tecnoldgica, politica ou social existentes na relacdo entre o capital e o

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 15.
% URIARTE, Oscar Ermida. Op. cit., p. 19 e 20.
¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 1.
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7

trabalho, ocorre que o lucro do capitalista dificilmente e “flexibilizado”, sené&o

vejamos:

O operario recebe meios de subsisténcia em troca de sua forca de trabalho,
mas o capitalista, em troca de seus meios de subsisténcia, recebe o
trabalho, a atividade produtiva do operério, a forca criadora pela qual o
operario ndo somente restitui o que consome, mas da ao trabalho
acumulado um valor superior ao que ele possuia anteriormente. O
operario recebe do capitalista uma parte dos meios de subsisténcia
existentes™.

Ou seja, o operéario recebe apenas uma contraprestacdo muito inferior ao
valor acumulado pelo seu trabalho e, ainda, pode sofrer com as flexibilizacdes das
suas condi¢des de trabalho, seja pela reducéo salarial, jornada de trabalho, acordo

de compensacao de horario, entre outros.

Podemos fazer, ainda, uma critica a flexibilizacdo nas palavras de Marx:

Mas qual é entdo a lei geral que determina a elevacéo e o rebaixamento
do salario e do lucro em suas relagoes reciprocas?”

“Eles estdo em relagao inversa. A parte do capital, o lucro, sobe na
mesma medida em que a parte do trabalho, o salério, baixa, e vice-
versa. O lucro sobe, na medida em que o salario baixa; baixa na
medida em que o salério sobe.

(...)
Vemos, portanto, que, mesmo se permanecéssemos nos limites da
relacé@o ente o capital e o trabalho assalariado, os interesses do capital
e os interesses do trabalho assalariado sdo diametralmente opostos“.
Mais uma vez, a conclusdo que retiramos é de que, se o capital e o trabalho
tem interesse totalmente opostos e a flexibilizacdo atinge as condi¢cbes de trabalho
do empregado, quem novamente tera prejuizo com tal conduta? A resposta € 6bvia,
0 empregado.
Por fim, citamos novamente Marx:
Se, por exemplo, numa época de bons negdécios, o salario sobe de 5 por
cento, e o lucro, pelo contrario, de 30 por cento, o salario relativo,
proporcional, ndo aumentou, mas diminuiu.*?
Sem davida devemos refletir sobre tais situacfes, em um momento de crise, 0
gue € comum em um sistema capitalista, a flexibilizacdo é a solu¢do para garantir os

empregos (e aumentar o lucro), e em tempos de lucro, a solugdo € o aumento

‘9 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 70.
L MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 74 e 75.
2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 76
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minimo do salério, para manter uma margem de lucro ainda maior. Ou seja, no
sistema capitalista em que vivemos, o capital sempre tera vantagem sobre o
trabalho.

A flexibilizacdo das condi¢des do trabalho surge através da exploracéo, ainda
maior, do trabalho, ficando marcada por alguns movimentos histéricos como o
fordismo, toyotismo e a acumulacéo flexivel, que passaremos a tratar sobre cada um
deles.

Primeiramente surgiu o fordismo, que basicamente tinha como objetivo a
producdo em massa, através de uma linha de montagem com o menor custo
possivel. Na linha de montagem, os empregados exerciam apenas uma funcgéo, ou
seja, repetiam aquele trabalho durante toda sua jornada.

Durante o século XX, o fordismo foi o sistema de producdo que mais cresceu,
porém, como exposto anteriormente, em razdo do sistema capitalista viver diversas
crises ao longo do tempo, na década de 80 o fordismo foi o alvo de uma dessas
crises.

Nas palavras de Ramos®’, “Com a crise do petréleo, que abalou o custo
energético da producdo dos paises centrais, e a estagflacdo, o mercado retraiu-se,
ndo podendo mais suportar a produ¢do em massa e rigida do fordismo”. Com a crise
imposta ao fordismo, o capitalismo teve que achar um novo modelo produtivo, nao
com um objetivo de producdo em massa, tipico da industria fordista.

Ainda parafraseando Ramos**, “A adogdo do modo de acumulacéo flexivel de
capital decorre de necessidade do capitalista superar a crise e manter ou alcancar a
maior taxa de lucros, que € o elemento motriz de todo o sistema”. Ou seja, foi
através da rigidez da acumulacéo flexivel, a maneira capitalista encontrada para
superar a crise.

Diferentemente da producdo em massa do fordismo, a acumulagéo flexivel
tinha por objetivo a producdo de apenas o suficiente para abastecer o mercado,
estando aberto para eventuais mudancas dos padrdes de mercado. A acumulagéao

flexivel pode ser melhor retratada da seguinte forma:

S6 que, ao contrario do que ocorreu no periodo fordista, no qual a
acumulacdo era baseada em padrdes rigidos, a acumulacdo, agora é

3 RAMOS, Alexandre Luiz. Acumulacéo flexivel & Direito do Trabalho. Revista de ciéncias humanas.
Floriandpolis, v.15, n. 22, 1997, p. 81.
“*1dem.
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flexivel, pois flexivel € o mercado e, por isso, flexivel deve ser o processo de
producdo e a exploracao da forca de trabalho. Dessa forma, flexivel deve
ser a legislacao, impondo-se a desregulamentacao do ordenamento juridico
de perfil rigido™.

O capitalismo encontrou uma maneira de superar a crise, porém, mesmo
mudando o sistema de produc¢do, o que continuou idéntico foi a exploracdo da mao-
de-obra de forma precaria. Na verdade, no sistema do toyotismo, de origem
japonesa, a reducédo de custos é o objetivo, dessa maneira, a subcontratacdo e a
terceirizacao entram em cena.

Além disso, esse sistema se baseia em um numero minimo de funcionarios,
que, em caso de necessidade do mercado, h4 a ampliacdo de sua jornada, com as
jornadas extraordinarias, terceiriza¢do ou subcontratacédo, além do empregado ter de
ser polivalente, diferentemente do sistema fordista.

Como podemos perceber, apds esse breve relato acerca dos modelos de
exploracdo do trabalho, a flexibilizacdo das condi¢Ges do trabalho ndo € “privilégio”
do mundo atual. Podemos dizer que a flexibilizacdo acompanha o sistema capitalista
desde a sua origem, haja vista que, juntamente com o lucro, a limitacdo das
conquistas da classe trabalhadora, é um dos seus ideais.

Diante disso, podemos afirmar que, o sistema capitalista acredita que a
flexibilizacdo seria a melhor forma de manter os empregos e a saude financeira da
empresa. A flexibilizacdo pode se expressar através da jornada de trabalho, banco
de horas (que serd vista no ultimo capitulo), reducdo salarial, terceirizacdo, entre
outras.

Evidente que a flexibilizacdo deve respeitar os limites constitucionais e legais,
nao podendo flexibilizar os direitos minimos assegurados aos trabalhadores, salvo
no caso em que seja permitido através de acordo ou convencéo coletiva de trabalho.

N&o podemos negar que as regras flexibilizadoras estao crescendo de forma
consideravel, principalmente no momento de “crise” politica e econdmica no Estado
em que vivemos, porém, tal fato ndo é suficiente para que se possa criar uma onda
flexibilizadora.

Para exemplificarmos, trazemos alguns dados de Uriarte®®. Em média o
custo do trabalho tenderia a situar-se por volta da 10% do custo da producéao,

portanto, os direitos trabalhistas afetam muito pouco o custo total da produgéo.

%> RAMOS, Alexandre Luiz. Op. cit., p. 83.
“® URIARTE, Oscar Ermida. Op. cit., p. 56, 57 e 58.
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Acerca do suposto efeito positivo da desregulamentacéo/flexibilizacdo, trazemos
outros dados. Na Espanha o processo flexibilizador iniciou-se em 1984, com taxa de
desemprego de 10%. ApoOs anos de reformas flexibilizadoras, o desemprego subiu
para cerca de 22%. O resultado foi de menos trabalhadores ocupados e menos
protegidos. Apds, em 1997, reage-se contra a flexibilizacdo, e curiosamente a taxa
de desemprego diminui. Na Argentina ocorreu fator semelhante, ao inicio do
processo flexibilizador, a taxa de desocupacdo aumentou, vindo a se recuperar
somente apos o inicio dos contratos de longa duracéo.

As reformas flexibilizadoras ndo tém contribuido para gerar emprego, mas
em compensacao teriam contribuido para deteriorar a qualidade do emprego. Ocorre
que o verdadeiro problema de emprego ndo é o direito do trabalho, o verdadeiro
problema é um sistema econémico que destréi mais do que gera postos de trabalho.
A solucdo nao estd no Direito do Trabalho da mesma forma que ndo pode ser uma
progressiva degradacao das condi¢cdes de trabalho, haja vista que o problema né&o
esta no Direito do Trabalho.

Com tudo que foi tratado nesse item, pode-se perceber que a flexibilizacédo
ndo € a salvacdo, muito pelo contrario, com os dados retirados do livro de Uriarte,
podemos perceber que quando aplicada, trouxe uma onde de desemprego e de
precarizacdo das relacdes de trabalho, ndo gerando nenhum efeito positivo aos
trabalhadores. Por fim, trazemos uma critica de Marx*’ no que se refere a
exploracdo do trabalho: “O operario morre se o capitalista ndo emprega. O capital
desaparece se nao explora a forga de trabalho”.

Dessa forma, a flexibilizacdo das condi¢cdes de trabalho deve ser combatida
por todos os entes da sociedade, principalmente os sindicatos de classe, pois
possuem papel de grande importancia na protecdo e garantias de direitos dos

trabalhadores.

“" MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 71.
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2 JORNADAS DE TRABALHO
2.1 JORNADAS GERAL e ESPECIAL

No presente capitulo trataremos sobre as jornadas de trabalho em geral,
jornadas especiais, extraordinaria e a compensacdo de jornada. Como pbde ser
visto no capitulo anterior, no item da evolucdo histérica do Direito do Trabalho
brasileiro, o tema da jornada de trabalho ocupa relevante posi¢cdo no desenvolver do
direito do trabalho. O tema da jornada de trabalho sempre ocupou espaco de
destaque ao longo das lutas das classes operarias e colaboraram com criacdo de
normas regulamentadoras da jornada laboral.

Em um primeiro momento, Paulo Sérgio do Carmo afirma que, as invencdes
de instrumentos eram fabricadas para adaptar-se aos membros humanos e ao seu
ritmo de trabalho, ocorre que a passagem do século XIX para o XX ficou marcada
pelo periodo histérico em que intensificou a necessidade do homem adaptar-se ao
ritmo das maquinas, com a evolucao tecnoldgica e a consequente desvalorizacdo do
braco humano®®.

Ainda, apds os inventos da Revolugdo Industrial, 0 que se verificou foi que o
homem tinha se tornado um apéndice da maquina, sendo que no final do século XIX
o fator humano passou a merecer maior atencéo, haja vista que o homem ja nao
acompanhava mais o ritmo desejado da producao®.

O que podemos interpretar do pensamento de Carmo, é de que durante e
apos a Revolucgéo Industrial se intensificou a necessidade de uma maior atencéo ao
fator humano, que estd diretamente ligado a jornada de trabalho, remuneracao,
entre outros.

Efetivamente o tema da jornada de trabalho é de suma importancia para o
direito do trabalho, sendo que esta diretamente ligada ao salario e ao descanso do
trabalhador, diante disso, dedicamos um capitulo do trabalho para tratarmos os
varios tipos de jornadas existentes.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho dedica o Capitulo Il do Titulo Il para
tratar sobre a duracdo do trabalho, porém, a nossa Consolidacdo néo traz um

conceito de jornada de trabalho, dessa forma, antes mesmo de tratarmos sobre as

i: CARMO, Paulo Sérgio do. A ideologia do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Moderna, 1992, p. 41.
Idem.
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diferentes jornadas existentes, trazemos alguns conceitos doutrinarios de jornada de
trabalho.

Segundo Delgado, jornada de trabalho é:

O lapso temporal diario em que o empregado se coloca a disposicao do
empregador em virtude do respectivo contrato. E desse modo, a medida
principal do tempo diario de disponibilidade do obreiro em face de seu
empre%ador como resultado do cumprimento do contrato de trabalho que os
vincula™.

Oliveira e Dorneles conceituam jornada de trabalho como:

Oriundo do italiano giorno (dia), jornada diz respeito ao limite temporal de
prestacdo de servi¢cos no dia. Portanto, ndo existe jornada semanal; ja que
jornada é sempre relativo ao dia; em contrapartida, jornada diaria de
trabalho constitui verdadeiro pleonasmo, termo redundante®".

Segundo Nascimento, jornada como medida do tempo de trabalho é:

O estudo dos critérios basicos destinados a esse fim, a saber, o0 que é o que
ndo é incluido no tempo de trabalho: o tempo efetivamente trabalhado, o
tempo a disposi¢cdo do empregador, o tempo “in itinere” e os intervalos para
descanso ou alimentacéo. O critério do tempo efetivamente trabalhado esta
sendo afastado. Nele o trabalho é contraprestativo com o salario. Sé é
remuneravel e de trabalho o periodo no qual o empregado prestou sua
atividade. Levado as Ultimas consequéncias, toda vez que o empregado,
mesmo no local de trabalho, deixasse de produzir, ndo estaria correndo a
jornada de trabalho.

(..)

A lei brasileira acolhe a teoria do tempo efetivamente trabalhado, o tempo
em que o empregado permanece, mesmo sem trabalhar, & disposi¢cdo do
empregador e quando, em casos especiais, manda computar como jornada
de trabalho o tempo em que o empregado se locomove para atingir o
trabalho. (...)**

A CLT nao traz um conceito de jornada de trabalho, mas em seu artigo 4°

define o que considera servigo prestado:

Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada. >

Ainda, Nascimento completa que:

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 900.

L OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro, do Amaral Dorneles de. Op. cit., p. 104.
*> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso. p. 769 e 770.

°3 BRASIL. Decreto lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 20 de ago. 2015.
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Como o artigo 4° da CLT considera de servigco efetivo “o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando
ordens”, ndo ha duvida que a lei brasileira afasta o critério do tempo
efetivamente trabalhado, para adotar o critério do tempo posto a disposicéao
do empregador.>

Dessa forma, podemos dizer que a jornada de trabalho é o tempo em que o
empregado permanece a disposicdo do empregador, aguardando ou executando
ordens. Sendo assim, caso ndo haja tarefas a realizar, 0 empregado mesmo estando
“parado”, esta a disposicido e deve ser remunerado por isso.

Ressaltamos que o tema da jornada de trabalho, que estd disposto nos
incisos Xlll e XIV do artigo 7°, tem relacdo direta com a saude do trabalhador,
estando positivado na Constituicdo Federal no inciso XXII, do referido artigo,
garantindo a “redugédo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude higiene e seguranca do trabalho” *°.

Sendo assim, a limitacdo a jornada de trabalho é uma norma que preserva
principalmente a saude do trabalhador, da mesma maneira que, com a prorrogagao
da jornada (jornada extraordinaria, que sera tratada no proximo item) aumentam de
maneira significativa os casos de acidentes de trabalho.

Antes mesmo de iniciarmos a discorrer sobre as jornadas gerais de trabalho,
importante € fazer a distincdo entre duracdo do trabalho, jornada de trabalho e
horéario de trabalho.

Nas palavras de Delgado, podemos dizer que duracao do trabalho é a nocéo
mais ampla entre as 3, abrangendo o tempo ou a disponibilidade do empregado
perante seu empregador em razao do contrato. A expressao jornada de trabalho tem
um sentido mais restrito e compreende o tempo diario que o empregado tem de se
colocar em disponibilidade perante seu empregador em razdo do contrato. Ja o
horario de trabalho é o lapso temporal entre o inicio e o fim de certa jornada
laborativa™®.

Apé6s um apanhado geral sobre a jornada de trabalho, passamos agora a

analisar a jornada padréo e as especiais.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso. p. 770.

°> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de ago. 2015.
*® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 904, 905 e 906.
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A) Jornada padréo

A jornada padrdo de trabalho € definida pelos artigos 7°, inciso Xlll da
Constituicdo Federal®’ e o artigo 58 da CLT>® que estipulam a jornada padrdo de 8
horas diarias, com consequente duracdo semanal de 44 horas, porém, existem
jornadas especiais de trabalho, destinadas a categorias especiais, que serao
tratadas no decorrer do trabalho.

Fazendo uma andlise do artigo 58 e seus paragrafos®, podemos descrever,
ainda, que nao poderdo ser descontados nem computados como jornada
extraordindria as variagcdes no registro ponto ndo excedentes ha 5 minutos e
limitados ha 10 minutos diérios.

Da mesma forma que, normalmente o tempo dispendido pelo empregado até
o local de trabalho n&o se inclui na jornada, porém, caso o empregado se locomove
de sua residéncia até o trabalho e vice-versa em conducao fornecida pela empresa e
reside em local de dificil acesso ou que nao possui transporte publico, considera-se
esse tempo despendido pelo empregado como tempo a disposicdo do empregador e
por consequéncia se inclui na jornada de trabalho e deve ser remunerado como
tempo de servico®,

E 6nus do empregador o controle da jornada de trabalho, sendo que
estabelecimentos com mais de 10 empregados deve haver o registro eletrénico de
ponto, nos termos do artigo 74 § 2° da CLT®* e simula 338 do TST®.

" Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua
condicao social: Xlll - duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacédo de horarios e a reducao da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)

%% Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo
excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao seja fixado expressamente outro limite.

% § 10 N&o serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as variacdes de horario
no registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez minutos
diarios. (Paragrafo incluido pela Lei n°® 10.243, de 19.6.2001) § 20 O tempo despendido pelo
empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera
computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou néo servido
por transporte publico, o empregador fornecer a conducao. (Paragrafo incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001) § 30 Poderéo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno
porte, por meio de acordo ou convencao coletiva, em caso de transporte fornecido pelo empregador,
em local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo
empregado, bem como a forma e a natureza da remuneracéo. (Incluido pela Lei Complementar n®
123, de 2006)

** Stimula 90 do TST.

L Art. 74 - O horario do trabalho constara de quadro, organizado conforme modelo expedido pelo
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera
discriminativo no caso de nao ser o horario Unico para todos os empregados de uma mesma sec¢ao
ou turma. § 2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotacéo



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art478§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10243.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10243.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10243.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm#art84
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm#art84
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Ainda, a jornada padrédo podera ser acrescida de horas suplementares, em no
maximo 2 horas, que devera obrigatoriamente ser acrescida de 50% da hora normal
de trabalho®. Salientamos que a jornada extraordinaria ser4 amplamente debatida
no proximo item do trabalho.

Além da jornada padréo, existem algumas outras jornadas diferenciadas, que

serdo analisadas abaixo.

B) Tempo parcial

Seguindo a ordem da CLT®, passaremos a analisar o regime de tempo
parcial, que esta disposto no artigo 58-A. Podemos definir o regime a tempo parcial
sendo aquele que a duracdo ndo exceda a 25 horas semanais, caso em que 0
salario sera proporcional a duracdo reduzida da jornada, em relacdo aos que
cumprem as mesmas funcdes em tempo integral.®®

Aos atuais empregados, para adocdo do presente regime, serd necessaria a
manifestacdo de vontade perante a empresa, na forma prevista em instrumento
decorrente de negociacao coletiva®®. Em caso de contratacéo de novos empregados,
basta a que o contrato seja elaborado de tal maneira.

Podemos destacar que, diferentemente da jornada padréo, no regime a tempo
parcial é vedado a prestacéo de horas extraordinarias®’. Ainda, havera uma reducéo

no direito as férias, variando de 18 a 8 dias, dependendo do nimero semanal de

da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrdnico, conforme instrucdes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo de
repouso. (Redacéo dada pela Lei n® 7.855, de 24.10.1989)

®2 Stimula 338 - JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
Orientagdes Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E énus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de
trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A ndo-apresentacdo injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-Sumula n°® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il - A presuncéo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo,
pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Il - Os cartdes de ponto que demonstram horéarios de entrada e saida uniformes séo invalidos como
meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n°® 306 da SBDI-1-
DJ 11.08.2003)

®3 CLT, artigo 59, §2°.

® Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duracdo ndo exceda a
vinte e cinco horas semanais.

%5 CLT, artigo 58-A, §1°.

® CLT, artigo 58-A, § 2°.

® CLT, artigo 59, §4°.
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horas trabalhadas e, caso o empregado tenha mais de 7 faltas injustificadas durante
o periodo aquisitivo, o periodo de férias sera reduzido pela metade, de acordo com o

artigo 130-A e paragrafos da CLT®.
C) Atividade externas e gerentes

Os empregados que exercem atividade externa e 0s gerentes ndo sao
abrangidos pelo capitulo da duracéo do trabalho, segundo o artigo 62 da CLT, sendo

vejamos:

Art. 62 - Nao sado abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - 0os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo de horério de trabalho, devendo tal condigdo ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial.

Paragrafo Gnico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do
cargo de confianca, compreendendo a gratificacdo de funcdo, se houver, for
inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta
por cento)®®

O artigo em questdo causa um debate acerca de sua constitucionalidade’™

pois o artigo 7°, inciso XIlI"*, define que é direito do trabalhador a duracdo do

® Art. 130-A. Na modalidade do regime de tempo parcial, apés cada periodo de doze meses de
vigéncia do contrato de trabalho, o empregado teréa direito a férias, na seguinte proporcao: (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

| - dezoito dias, para a duragéo do trabalho semanal superior a vinte e duas horas, até vinte e cinco
horas; (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.164-41, de 2001)

Il - dezesseis dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a vinte horas, até vinte e duas
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

Ill - quatorze dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a quinze horas, até vinte
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)

IV - doze dias, para a duracao do trabalho semanal superior a dez horas, até quinze horas; (Incluido
pela Medida Provisdria n® 2.164-41, de 2001)

V - dez dias, para a duracao do trabalho semanal superior a cinco horas, até dez horas; (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

VI - oito dias, para a duragdo do trabalho semanal igual ou inferior a cinco horas. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

Paragrafo Ginico. O empregado contratado sob o regime de tempo parcial que tiver mais de sete
faltas injustificadas ao longo do periodo aquisitivo tera o seu periodo de férias reduzido a
metade. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

% BRASIL. Decreto lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 20 de ago. 2015.

% E o texto constitucional quem estabelece, do modo taxativo, o limite de tempo de trabalho, dirio e
semanal. O art. 7°, inciso XIll, da Constituicdo Federal, dispde que a jornada ndo deve exceder a oito
horas. As hipéteses de prorrogacdo estdo ali expressamente mencionadas e dependem de
negociagéao coletiva.
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trabalho ndo superior a 8 horas diérias, porém, o presente artigo exclui os
empregados de atividade externa e os gerentes que compreendem gratificacdo de
no minimo 40% do salario.

Embora haja majoritario entendimento de que o artigo 62 € constitucional,
alguns doutrinadores entendem que o referido artigo é inconstitucional, inclusive ja
existem jurisprudéncias neste sentido.

Apesar do entendimento que o texto celetista é inconstitucional haja vista que
afronta a Constituicdo Federal, mostramos essa excec¢ao a jornada de trabalho, pois
ainda, € amplamente aplicada nos dias de hoje.

Além das jornadas de trabalho acima citadas, existem algumas outras

jornadas especiais de trabalho, que passaremos a analisar.

D) Jornadas Superiores a 8 horas

A nova ordem constitucional é, pois, incompativel com as disposi¢cdes do art. 62 da CLT, que
simplesmente nega o direito constitucional as horas extras, aqueles que supostamente trabalham
sem controle de horario. Note-se que a nova ordem constitucional reconhece como direito humano
fundamental a jornada de oito horas e ndo comporta excec¢des. Garante, também, o direito ao
pagamento de adicional de horas extras, sem qualquer excecao.
Assim, a partir de 1988, ndo é mais razoavel pensar em atividades nas quais a prestacao de servigos
pode ser exigida sem qualquer limitacéo legal. Tal raciocinio equivale a ideia de que a Constituicdo
Federal poderia ndo ser aplicada a determinados trabalhadores. Ou seja, inverte de modo absoluto a
I6gica do constitucionalismo que justifica nossa organiza¢do social como estado democrético e de
direito.
Em um pais democrético fundado em uma constituicdo social como a nossa, o ordenamento juridico
deve se adequar as normas e principios estabelecidos no pacto social. Por isso, a doutrina
constitucional ja superou a teoria acerca da existéncia de normas programaticas na constituicdo de
um pais democratico. As normas que orientam a organiza¢éo juridica de determinada comunidade,
em certo periodo histérico, sdo — por sua prépria natureza de pacto social — imediata e plenamente
aplicaveis. Podem, apenas, ser balizadas por legislagBes infraconstitucionais especificas. Jamais por
elas negadas.
Apesar disso, poucas séo as decisdes no sentido da incompatibilidade da regra do art. 62 da CLT
com a ordem constitucional vigente. As razBes para essa letargia sdo mais profundas do que
podemos imaginar e passam pela dificuldade em admitir a nova ordem consolidada a partir do
paradigma da solidariedade.
A perversidade do dispositivo ordinario consiste na realidade de que os empregadores deixam
propositadamente de efetuar controle direto do horario de trabalho, para o efeito de se eximirem do
pagamento da jornada suplementar. Isso, porém, ndo afasta a circunstancia de que tais trabalhadores
sdo muitas vezes submetidos ao cumprimento de metas que certamente ndo poderiam ser atingidas
em até oito horas diarias de trabalho.
(...
Observar esses dois dispositivos do texto consolidado, sob uma mesma 6tica, permite ver com nitidez
a miopia da doutrina e da jurisprudéncia dominante. Enquanto parece facil dizer que o art. 62 da CLT
esta plenamente vigente, porque nao existe lei que expressamente o derrogue, embora seja nitida a
sua incompatibilidade com a ordem constitucional de 1988, ha uma resisténcia a admitir a tal
incoeréncia da interpretacdo sumulada e da reiterada negativa de vigéncia aos termos do art. 60 da
CLT.
SEVERO, Valdete Souto. A Constituicdo Federal e a lente invertida de quem aplica o Direito do
Trabalho. Amatra, Porto Alegre, Caderno 08. Disponivel em:
7<1h|t(;p://www.amatra4.orq.br/puincacoes/cadernos/caderno-08> Acesso em: 15 set. 2015.

em.
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Apesar de a CF estipular que a jornada de trabalho deve ser de no méaximo 8
horas diarias’?, existem algumas jornadas especiais de trabalho, criadas por lei, que
extrapolam o padrao diario.

Essa jornada superior a 8 horas diarias é uma excec¢éo a regra geral sendo
usada para um numero reduzido de categorias, que em virtude das peculiaridades
do setor, se submetem a fixacdo de jornadas mais amplas, devendo respeitar o
limite semanal de 44 horas.

Podemos trazer alguns exemplos de categorias que possuem jornadas
superiores as 8 horas diarias, entre elas estdo os eletricitarios, ferroviarios e
trabalhadores nos setores de petréleo e petroquimica.

Podemos citar ainda, a jornada de plantdo, que € de 12 horas de trabalho
seguidas de 36 horas de descanso, sendo fixada por norma coletiva. A matéria ja foi
sumulada pelo TST onde decretou a validade da escala de 12 por 36, que € muito

comum para empresas de vigilancia e hospitais”>.
E) Jornadas inferiores a 8 horas

E uma jornada inferior ao que estipula a CF, dessa forma, podemos dizer que
€ uma jornada mais favoravel que a jornada padrao.

Dentre as profissdbes que possuem a jornada inferior a 8 horas diarias
podemos destacar os jornalistas profissionais e radialistas com jornada de 5 horas
diarias, conforme artigo 303 da CLT"*.

Podemos citar, ainda, com jornada de 6 horas diarias os bancarios (artigo 224

da CLT™), telegrafistas e telefonistas (artigo 227 da CLT’®), operadores

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de ago. 2015.

® Simula 444 - JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEl. ESCALA DE 12 POR 36.
VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 €27.09.2012 - republicada em decorréncia
do despacho proferido no processo TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012
E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convencéo
coletiva de trabalho, assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado
nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima
segunda horas.

™ Art. 303 - A duracdo normal do trabalho dos empregados compreendidos nesta Secdo ndo devera
exceder de 5 (cinco) horas, tanto de dia como a noite.

> Art. 224 - A duracdo normal do trabalho dos empregados em bancos, casas bancérias e Caixa
Econdmica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos dias Uteis, com excec¢do dos sabados,
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cinematograficos (artigo 234 da CLT"’) e atividades em minas e subsolo (artigo 293
da CLT"®).

Por fim, algumas profissdes possuem jornada de trabalho de 7 horas diarias,
como é o caso dos radialistas do setor de cenografia e caracterizacdo (artigo 18-A,
inciso Ill da Lei 6.615/78"°).

Apés a observacdo de alguns exemplos de jornadas especiais inferiores ao
padrdo constitucional, passaremos a analisar 0s turnos ininterruptos de

revezamento.
F) Turnos ininterruptos de revezamento

Considera-se turno ininterrupto de revezamento quando a jornada de trabalho
do empregado abrange o dia e a noite, sendo que, devido a escala de trabalho, o
servico é realizado pela manhd, tarde e noite, com jornada de 6 horas, salvo
negociacao coletiva®.

Para que tenhamos a configuracdo do turno ininterrupto de revezamento deve
haver dois fatores, a empresa ter o seu servigo ininterrupto e a jornada de trabalho
do empregado abranger o dia e a noite.

O turno ininterrupto de revezamento é um regime especial e visa proteger a
saude do empregado, haja vista que sua jornada de trabalho abrange manha, tarde
e noite, impondo uma limitacdo da duracdo da jornada para evitar um desgaste
maior do empregado.

Podemos destacar, ainda, que mesmo o empregado laborando em apenas 2

turnos, fica caracterizado o turno ininterrupto de revezamento, conforme

perfazendo um total de 30 (trinta) horas de trabalho por semana. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.430, de
17.12.1985)

® Art. 227 - Nas empresas que explorem o servigco de telefonia, telegrafia submarina ou subfluvial, de
radiotelegrafia ou de radiotelefonia, fica estabelecida para os respectivos operadores a duracéo
maxima de seis horas continuas de trabalho por dia ou 36 (trinta e seis) horas semanais.

T Art. 234 - A duracdo normal do trabalho dos operadores cinematograficos e seus ajudantes nao
excedera de seis horas diarias, assim distribuidas: a) 5 (cinco) horas consecutivas de trabalho em
cabina, durante o funcionamento cinematogréfico;

8 Art. 293 - A duracdo normal do trabalho efetivo para os empregados em minas no subsolo ndo
excedera de 6 (seis) horas diarias ou de 36 (trinta e seis) semanais.

" Art 18 - A duracdo normal do trabalho do Radialista é de: | - 5 (cinco) horas para os setores de
autoria e de locucao;

8 Artigo 67 da CLT.
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entendimento do TST a partir da OJ 360 da SDI-1%%. Ainda em relacdo ao turno
ininterrupto de revezamento, importante destacar as simulas 360%* e 423%% do TST,
sendo que a primeira define que os intervalos intrajornada ou semanais nao
descaracterizam o turno de revezamento e a ultima define que, mesmo fixando
jornadas superiores a 6 e limitadas a 8 horas, por negociagdo coletiva, o0s
empregados nao tém direito a receberem essas horas como extras.

Para exemplificarmos, caracteriza o turno ininterrupto de revezamento quando
0s empregados alternarem seus turnos de servico, mediante uma escala de
revezamento, ora prestando suas atividades das 6 horas as 12 horas, das 12 horas
as 18 horas, das 18 horas a 0 hora e da 0 hora as 6 horas.

Dessa forma, no decorrer desse item, expomos o funcionamento da jornada
geral de trabalho e das jornadas especiais de trabalho, sendo que a partir de agora

iremos tratar sobre a jornada extraordinaria, tema do proximo item do trabalho.

2.2 JORNADA EXTRAORDINARIA

Para que possamos debater no préoximo capitulo sobre o banco de horas,
necessariamente precisamos discorrer sobre a jornada extraordinaria de trabalho,
pois apresentam algumas caracteristicas semelhantes. Pretendemos tratar sobre o
conceito de jornada extraordinaria, o acordo de prorrogacao de jornada, os diversos
tipos de jornadas extraordinarias, a sua limitacao e os efeitos que geram, tanto para

empregadores quanto para empregados.

81 TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. DOIS TURNOS. HORARIO DIURNO E NOTURNO.
CARACTERIZACAO (DJ14.03.2008) Faz jus & jornada especial prevista no art. 7°, X1V, da CF/1988 o
trabalhador que exerce suas atividades em sistema de alternancia de turnos, ainda que em dois
turnos de trabalho, que compreendam, no todo ou em parte, o horario diurno e o noturno, pois
submetido a alternéncia de horério prejudicial & salde, sendo irrelevante que a atividade da empresa
se desenvolva de forma ininterrupta.
% TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. INTERVALOS INTRAJORNADA E SEMANAL
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A interrupcdo do trabalho destinada a repouso e alimentagéo, dentro de cada turno, ou o intervalo
para repouso semanal, ndo descaracteriza o turno de revezamento com jornada de 6 (seis) horas
Egrevisto no art. 7°, X1V, da CF/1988. B

TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA DE TRABALHO
MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA. VALIDADE. (converséo da Orientacdo Jurisprudencial n® 169
da SBDI-1) Res. 139/2006 — DJ 10, 11 e 13.10.2006)
Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacéo
coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndo tém direito ao
pagamento da 72 e 82 horas como extras.
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O nosso ponto de partida serd dado através do conceito de jornada de
extraordinéria, pois antes de analisarmos as suas caracteristicas, necessariamente,
devemos entender o que se compreende por jornada extraordinaria. Posto isso,
trazemos alguns conceitos.

Delgado entende que:

Jornada extraordinaria é o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante o empregador que ultrapasse a jornada padréo, fixada
em regra juridica ou por clausula contratual. E a jornada cumprida em
extrapolacdo a jornada padréo aplicavel a relacdo empregaticia concreta®.

Na visdo de Nascimento:

O conceito de horas extras pode tomar por base mais de um angulo. Pode
ser feio pela dura¢éo, como é certo, e pela remuneragdo. Horas extras sao
aquelas que ultrapassam a jornada normal fixada por lei, convencao
coletiva, sentenca normativa ou contrato individual de trabalho. Pelo critério
da remuneracdo seriam extras apenas as horas pagas com acréscimo
salarial, mas ndo é correto esse posicionamento, uma vez que h& horas
excedentes da duracdo normal e que ndo sdo pagas com adicional,
exemplificando-se com os casos de forca maior®”.

Com a leitura dos conceitos, podemos dizer que a hora extra pode ser
definida de duas formas, pela duragdo ou pela remuneragcdo, ou seja, as horas
extras sdo aquelas que extrapolam a jornada normal de trabalho ou, sdo apenas,
aguelas que sdo pagas com o0 acréscimo salarial. Concordamos com os ilustres
doutrinadores, no sentido de que a hora extraordinaria deve se basear na duracao,
sendo assim, qualquer hora que extrapole o a duracdo normal do trabalho devera
ser considerada como extraordinaria.

No mesmo sentido existe uma discussdo quanto as expressoes “hora
extraordinaria” e “hora suplementar”, que, concordando com Nascimento, ndo existe
disting&o entre as expressdes, ou seja, possuem o mesmo significado®.

Importante observar que, no caso de jornada extraordinaria é obrigat6rio um
intervalo para descanso de no minimo 15 minutos, somente para as trabalhadoras
mulheres, antes do inicio do periodo extraordinario®’, ocorre que tal regra, em muitos

casos, nao é respeitada pelos empregadores.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 960.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciac&o. Op. cit., p. 303.
% |bidem, p. 304.

8 Artigo 384 da CLT.
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No direito laboral brasileiro, segundo Nascimento®, as horas extras se
classificam da seguinte maneira: 1) acordo de prorrogacdo de horas; 2) acordo de
compensacao de horas; 3) conclusdo de servicos inadiaveis ou inexecucdo possa
causar prejuizos ao empregador; 4) recuperacao de horas de paralisacao; e por fim,
5) casos de forgca maior.

Caso a prorrogacdo da jornada de trabalho ndo atenda nenhuma das
situacdes legais, acima expostas, tal acordo sera irregular e, por consequéncia,
gerara os mesmo efeitos dos acordos regulares, ou seja, pagamento compativel,
adicional, se for o caso e seus reflexos, conforme item Il da simula 85 do TST.

Como visto acima, a jornada extraordindria pode classificar-se de cinco

formas, que passaremos a analisar abaixo cada uma delas.

A) Acordo de Prorrogacéo de Horas

Em relacdo ao acordo de prorrogacao de horas, € previsto no caput do artigo
59 da CLT, sendo caracterizado pelo ajuste de vontades entre as partes, empregado
e empregador, no sentido de autorizar a prorrogacdo da jornada, além do periodo
normal diario. Esse acordo prevé o acréscimo de horas suplementares, de no
maximo 2 horas diarias.

Importante destacar que ha um entendimento no qual o limite ndo seria 2
horas extras diarias, e sim de 25% da jornada de trabalho, ou seja, quem tem
jornada de 8 horas diarias tem o limite de 2 horas extras e o trabalhador que labora
6 horas diarias, teria 1 hora e 30 minutos como limite de jornada extraordinaria.
Sendo assim, h& entendimento que o limite de prorrogacdo da jornada é de 25% e
ndo de 2 horas extras diarias®.

Com a leitura do referido artigo, tal acordo de prorrogacéo pode ser realizado
de duas formas, se for um acordo individual € necessario apenas um documento
assinado pelo empregado em concordancia com o acordo, de outra maneira que,
caso seja uma negociacdo que envolva toda a categoria ou apenas de uma
determinada empresa, o0 acordo deve ser realizado por convencdo coletiva de
trabalho ou acordo coletivo de trabalho, necessitando, por Obvio, a presenca do

sindicato de classe.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciac&o. Op. cit., p. 304.
8 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro, do Amaral Dorneles de. Op. cit., p. 107.
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Como vimos acima, esse acordo permite a prorrogacao de até 2 horas diarias,
sendo que o 81° do artigo 59 estabelece que a remuneracao dessas horas deve ser
de no minimo 25% superior a da hora normal de trabalho. Ocorre que o artigo 7°,
inciso XVI da CF* estabelece que tal adicional deve ser de no minimo 50% superior
a da hora normal de trabalho. Sendo assim para que seja firmado um acordo de
prorrogacdo de horas, deve-se respeitar 0 minimo constitucional, ou seja, o
acréscimo de no minimo 50%.

Entretanto, o acordo de prorrogacdo sofre algumas limitacbes, senédo
vejamos. A CLT em seu artigo 413 veda a exigéncia de horas extras do menor de
18 anos de idade, embora 0 mesmo artigo permita a hora extra, caso haja a devida
compensacdo, ou no caso de forca maior. Da mesma forma ocorre com 0s
bancarios, que podem ter sua jornada acrescida apenas de forma excepcional, de
acordo com o artigo 225 da CLT%, dessa forma, é proibido fazer o acordo de
prorrogagéo de horas.

Outro caso que deve haver atencdo € em relacédo as atividades insalubres, a
CLT® em seu artigo 60, determina que para que possa ser firmado um acordo de
prorrogacdo de horas deve haver autorizagcdo da fiscalizacdo administrativa do
Ministério do Trabalho e Emprego. Sendo assim, a CLT ndo veda o acordo de
prorrogacédo de horas em um ambiente insalubre, apenas determina que tenha uma

autorizacdo prévia para que se possa firmar tal acordo.

% Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua
condicao social: XVI - remuneracdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por
cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 19)
%L Art. 413 - E vedado prorrogar a duracdo normal diéria do trabalho do menor, salvo: (Redacdo dada
pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967) | - até mais 2 (duas) horas, independentemente de acréscimo
salarial, mediante convencado ou acérdo coletivo nos térmos do Titulo VI desta Consolidac¢éo, desde
que o excesso de horas em um dia seja compensado pela diminuicdo em outro, de modo a ser
observado o limite maximo de 48 (quarenta e oito) horas semanais ou outro inferior legalmente
fixada; (Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)Il - excepcionalmente, por motivo de férca
maior, até o0 maximo de 12 (doze) horas, com acréscimo salarial de, pelo menos, 25% (vinte e cinco
por cento) sbbre a hora normal e desde que o trabalho do menor seja imprescindivel ao
funcionamento do estabelecimento. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)Paragrafo Unico.
Aplica-se a prorrogagédo do trabalho do menor o disposto no art. 375, no paragrafo unico do art. 376,
no art. 378 e no art. 384 desta Consolidacéo. (Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)
%2 Art. 225 - A duracao normal de trabalho dos bancérios podera ser excepcionalmente prorrogada até
8 (oito) horas diarias, ndo excedendo de 40 (quarenta) horas semanais, observados os preceitos
erais sobre a duracdo do trabalho. (Redac&o dada pela Lein® 6.637, de 8.5.1979)
® Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados
no capitulo "Da Sequranca e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato
do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogacdes so poderdo ser acordadas
mediante licenca prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais,
para esse efeito, procederéo aos necessarios exames locais e a verificacdo dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e
municipais, com quem entrardo em entendimento para tal fim.
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Outro ponto importante € quanto a duracdo do acordo de prorrogacao, que
pode ser firmado de duas forma, a prazo determinado ou indeterminado. Caso seja
de prazo determinado, o contrato cessara na data final que foi pactuada entre as
partes, de outro modo, caso o0 contrato seja por prazo indeterminado, se estendera
durante sua relacdo de emprego.

Devemos deixar claro que com a adesdo do empregado ao acordo de
prorrogacdo de horas, fica obrigado a cumprir de acordo com a necessidade do
empregador. Por exemplo, um dia tera de cumprir 1 hora extra, no outro apenas 45
minutos e em outro dia pode ndo haver a necessidade de se fazer horas extras.
Dessa forma, tudo vai depender de como o empregador necessita da mao-de-obra,
de acordo com a necessidade produtiva.

Importante salientar que, caso o empregado comeca a laborar de forma
extraordindria habitualmente, por exemplo, o trabalhador que labora 2 horas extras
todos os dias durante um longo periodo, o que deveria ser a excecao esta se
tornando a regra, dessa forma, a hora extra se torna habitual. Por consequéncia da
habitualidade, tais horas extras passam a integrar todas as outras verbas, como 13°
salario, aviso prévio, entre outras.

Alguns doutrinadores fazem criticas quanto ao acordo de prorrogacdo de

jornada, como é o caso do ilustre Nascimento:

N&do se justificam as horas extras com base no simples acordo de
prorrogacdo assinado pelo empregado, muitas vezes quando ingressa na
empresa, com outros papéis que pode assinar na admissao no servigo, sem
mesmo ter a exata nog¢do das implicacdes juridicas de sua assinatura. O
acordo de prorrogacao de horas extras € um mal que precisa ser removido
com urgéncia da nossa legislacdo, se é que pretendemos mesmo o
aperfeicoamento das instituicdes que disciplinam as relagbes entre capital e
trabalho®.

Concordamos inteiramente com tal afirmacéo, isso porque, ja passamos da
hora de debater a duracdo da jornada de trabalho, horas extras, banco de horas,
entre outros abusos do capital sobre o trabalho humano.

Outra forma de classifica¢@o da jornada extraordinéria é através do acordo de
compensacao de horas, que sera discorrido no proximo item deste capitulo, por ser
tema centrar do nosso trabalho. Diante disso, passaremos a tratar sobre as horas

extras para conclusao de servigos inadiaveis.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciag&o, p. 308.
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B) Conclusao de Servigos Inadiaveis

A hora extra para conclusdo de servicos inadiaveis esta previsto no artigo 61,
caput e §2° da CLT®, sendo caracterizado pela necessidade imperiosa para
conclusédo de servigos inadiaveis, ou seja, tais servicos devem ser terminados no
decorrer da jornada de trabalho, e quando néo for possivel, no decorrer da jornada
extraordinaria.

Assim, para que se configure a jornada extraordinaria para conclusdo de
servicos inadiaveis, deve haver a necessidade de que tais servicos ndo poderao ser
terminados no outro dia, sob pena de prejuizo ao empregador. Por tratar-se de
situacdes que ndo sdo habituais, ndo ha necessidade de firmar acordo com o
empregador.

Porém, deve ser destacado que, caso tenha havido a jornada extraordinaria
para conclusdo de servicos inadiaveis, o empregador deve comunicar em 10 dias a
Superintendéncia Regional do Trabalho, ou ho momento da fiscalizacédo, se houver,
é 0 que determina o §1° do artigo 61 da Consolidac&o®.

Quanto ao tempo de prorrogacdo da jornada, com a leitura do artigo 61 e
seus paragrafos, podemos concluir que pode ser acrescida de no maximo 4 horas
extras, ou seja, a duracdo do trabalho ndo podera exceder 12 horas. Da mesma
forma que no acordo de prorrogacdo de horas, para essa modalidade de hora
extraordinaria a CLT prevé o acréscimo de apenas 25% sobre a hora normal
trabalhada, porém, o artigo 7°, inciso XVI da CF estabelece que tal adicional deve
ser de no minimo 50% superior a da hora normal de trabalho, devendo ser

respeitado o minimo constitucional.

% Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duragdo do trabalho exceder do limite legal ou
convencionado, seja para fazer face a motivo de forca maior, seja para atender a realizacdo ou
conclusdo de servigos inadiaveis ou cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo manifesto. § 2° - Nos
casos de excesso de horario por motivo de forga maior, a remuneracdo da hora excedente ndo sera
inferior & da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a remuneracao sera,
pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior a da hora normal, e o trabalho ndo podera
exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite.

% § 1° - O excesso, nos casos deste artigo, poderd ser exigido independentemente de acordo ou
contrato coletivo e devera ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, a autoridade competente em
matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no momento da fiscalizacdo sem prejuizo
dessa comunicagao
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Importante salientar que tal modalidade de prorrogacao de jornada sofre uma
limitacdo pela CLT, em que veda a ampliacdo da jornada para trabalhadores

menores de 18 anos de idade, de acordo com o artigo 413 da CLT"".
C) Caso de Forgca Maior

A hora extra em caso de for¢ca maior esta prevista no artigo 61, caput e 82° da
CLT, sendo que a prépria Consolidacdo®, em seu artigo 501, traz o conceito de
forca maior como: “todo acontecimento inevitdvel, em relagdo a vontade do
empregador, e para a realizagdo do qual este nao concorreu, direta ou
indiretamente”.

Quanto a limitacdo temporal da hora extra, ndo é fixado pela CLT, temos
apenas que, assim como nos outros casos, deve-se remunerar com adicional de no
minimo 50% superior a da hora normal de trabalho, o que é garantido
Constitucionalmente, pelo artigo 7°, inciso XVI. Apenas ao menor de 18 anos é
estabelecido o limite de horario, devendo ser de no maximo 12 horas diarias, ou
seja, em caso de uma jornada padrdo de 8 horas diarias, ha o limite de 4 horas
extras, e no caso de jornadas inferiores, deve ser respeitado o limite de horas extras
permitidos, que é de até 12 horas, de acordo com o 8§2° do artigo 61 e 413, inciso Il

Ainda em relacdo ao menor, é importante destacar que, somente podera
realizar as horas extraordinarias caso o seu trabalho seja imprescindivel para o
funcionamento da empresa, limitacdo dada pelo artigo 413, inciso Il da CLT®.

Da mesma forma que a hora extra para conclusdo de servicos inadiaveis, no
caso de hora extra por forca maior o empregador deve comunicar em 10 dias a
Superintendéncia Regional do Trabalho, ou no momento da fiscalizagédo, se houver,
€ 0 que determina o 81° do artigo 61 da Consolidacao.

Por fim, passaremos a analisar a prorrogacdo da jornada em virtude de

paralisacdes.

D) Reposicéao de paralisacdes

9 CLT, artigo 413.
% CLT, artigo 501.
¥ CLT, artigo 413, inciso Il.
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7

Outra modalidade de hora extraordinaria é em virtude de paralisacéo,
servindo para a reposi¢cdo do servigco que ndo foi prestado. Essa modalidade esta
prevista no 8 3° do artigo 61 da Consolidacéo e define que a paralisagédo do trabalho
em razado de acidente ou forgca maior, com a consequente impossibilidade de
realizacdo do trabalho, poderé a jornada de trabalho sofrer a prorrogacéao.

Ainda de acordo com o artigo referido, essas horas extras para reposicéo de
paralisacfes sofrem algumas restricdes. Para que possa ser colocada em pratica
essa modalidade de hora extra, sera necessario, previamente, autorizacdo da
Delegacia Regional do Trabalho, além de que o tempo maximo de duracdo € de 2
horas diarias, podendo ser realizada em no maximo 45 dias por ano. Diferentemente
das outras modalidades que vimos, até o momento, a Unica modalidade de hora
extra que faz uma limitacdo quanto ao maximo de dias € a presente.

Em relagdo ao adicional de horas extras, causa divergéncia entre 0s

doutrinadores*®, porém, mantemos a posicdo de Delgado®®

gue tem entendimento
de que, deve-se remunerar a hora extraordinaria com adicional de no minimo 50%
superior a da hora normal de trabalho, o que é garantido Constitucionalmente.

Por fim, existe uma limitacdo, também, em relacdo aos trabalhadores
menores de 18 anos, que, de acordo com o artigo 413, sdo excluidos de tal
modalidade de prorrogacao de trabalho.

Como pode ser percebido, ndo tratamos sobre uma das modalidades de
prorrogacdo de jornada, a compensacao de jornada, que sera amplamente debatida

no proximo item deste capitulo.

2.3 COMPENSACAO DE JORNADA

No ultimo tépico deste capitulo iremos discorrer sobre a compensacao de
jornada, tépico que abrangera o tema principal de nosso trabalho, o banco de horas.
Nesse tdpico mostraremos o0 que é o banco de horas, como € o seu funcionamento e
0s seus limites temporais, para que no ultimo capitulo possamos fazer algumas

consideracdes acerca do sistema compensatorio.

1% 5LIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro, do Amaral Dorneles de. Op. cit., p. 114.
%" DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 971.
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Antes de tratarmos diretamente sobre o banco de horas, que é uma das
modalidades de compensacéo de jornada, passaremos a analisar outros tipos de
compensacdes existentes.

Importante destacarmos o inciso XllI do artigo 7° da CF:

Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:
Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e

guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios lgza
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho™.

Percebemos que todos os acordos de compensacgao devem respeitar o que €
imposto Constitucionalmente, ou seja, devem ser realizados mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho. Esclarecido tal ponto, passaremos a tratar sobre os
acordos compensatorios existentes.

Comecamos pelo acordo de compensacdo em que o empregado deixa de
laborar aos sabados distribuindo sua jornada nos outros dias da semana. Por
exemplo, um funcionério que trabalha 8 horas diérias e 44 horas semanais, tera que
laborar 48 minutos a mais, de segunda a sexta-feira, para ter a “folga” no sabado.
Em nosso ponto de vista, € um acordo de compensacao benéfico ao empregado,
pois trabalhando 48 minutos a mais durante a semana, tera o direito do descanso
aos sabados.

Outro modo de compensacao é o chamado de “semana espanhola” e significa
gue a empregada alterna turnos semanais de 40 e 48 horas. Tal modalidade de
compensacao é admitida pela OJ 323 da SBDI-I do TST*®. Importante ressaltar que
tal modalidade de compensacdo também deve ser ajustado por acordo ou
convencao coletiva de trabalho.

Até o momento vimos dois modelos de acordo que, de certa forma, sao
benéficos aos empregados, pois sdo acordos semanais, que nao permitem um
periodo de compensacdo muito dilatado diferentemente do banco de horas, que

permite acordos anuais.

192 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de ago. 2015.

103 323. ACORDO DE COMPENSACAO DE JORNADA. "SEMANA ESPANHOLA". VALIDADE (DJ
09.12.2003) E valido o sistema de compensacdo de horario quando a jornada adotada é a
denominada "semana espanhola”, que alterna a prestacdo de 48 horas em uma semana e 40 horas
em outra, ndo violando os arts. 59, § 2°, da CLT e 7°, XllIl, da CF/88 o seu ajuste mediante acordo ou
convencdo coletiva de trabalho.
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Como ja pode ser percebido, o acordo de compensacédo, a semana espanhola
e 0 banco de horas apesar de terem algumas caracteristicas semelhantes, séo
modalidades diferentes de compensacéao de horas.

Originariamente, o artigo 59 § 2° da CLT*® previa que o excesso de horas em
um dia fosse compensado em outro, de modo que ndo ultrapassasse 0 horério
normal semanal nem o limite de 10 horas diarias. Porém, tal redacdo ja ndo esta
vigorando, tendo sido alterado no ano de 1998, o que sera tratado abaixo.

Com a promulgacdo de uma nova Lei, o artigo 59 § 2° da Consolidag&o™®
passou a prever que a compensacao de horas ndo poderia extrapolar o limite de 120
dias e desde que cada dia respeitasse o limite maximo de 10 horas de trabalho. Tal
redacdo foi dada pela promulgacdo da Lei 9.601/1998, pelo entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso.

Por fim, a Medida Proviséria de numero 2.164 veio alterar, nhovamente, o
diploma legal, permitindo a compensac¢éo no periodo maximo de 1 ano e desde que
respeitado o numero diario de horas extras permitidas.

Portanto, a redacéo do § 2° e do artigo 59 ficou da seguinte maneira:

Art. 59 - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho”.

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forgca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 2001).'%

Dessa forma, com a leitura do dispositivo legal podemos concluir que o

banco de horas pode ser estipulado mediante acordo ou convencéo coletiva de

104 § 20 podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forga de acordo ou contrato coletivo, o

excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicAo em outro dia, de
maneira que ndo exceda o horéario normal da semana nem seja ultrapassado o limite maximo de dez
horas diérias.

105 g 20 podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convencéo coletiva
de trabalho, 0 excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que nado exceda, no periodo maximo de cento e vinte dias, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.
(Redacéo dada pela Lei n® 9.601, de 21.1.1998)

1% BRASIL. Decreto lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 14 de jul. 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9601.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
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trabalho. Ainda em relacdo a compensacéao de jornada, devemos destacar a sumula
85 do Tribunal Superior do Trabalho:

COMPENSACAO DE JORNADA

I. A compensacao de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual  escrito, acordo  coletivo ou convencdo  coletiva.
[I. O acordo individual para compensacdo de horas é valido, salvo se
houver norma coletiva em sentido contrario.
lll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensacao de
jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se
ndo dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo
adicional.

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e,
guanto aquelas destinadas a compensacao, devera ser pago a mais apenas
o] adicional por trabalho extraordinario.
V. As disposi¢des contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime
compensatério na modalidade “banco de horas”, que somente pode
ser instituido por negociacéo coletiva™’.

Ou seja, a modalidade do banco de horas somente poderd ser instituido
através de negociacao coletiva de trabalho, com a participacdo do sindicado, ndo
podendo ser instituido por acordo individual. Munidos de tais informacdes, passamos
a verificar outros aspectos relevantes do banco de horas.

Como sabido, deve ser realizado mediante acordo ou convencgéo coletiva de
trabalho, com a presenca do sindicato e a jornada maxima sera de 10 horas diarias
com jornada maxima semanal de 44 horas.

A compensacao das horas podera ser realizada no periodo maximo de 1 ano
e a empresa deve ter o controle individual sobre o banco, devendo os empregados
terem acessos a tais dados.

Caso algumas horas ndo sejam compensadas durante o periodo estipulado
no banco de horas, maximo 1 ano, o empregador devera realizar o pagamento com
o devido acréscimo em favor do empregado, no minimo 50%, conforme dispositivo
constitucional.

Da mesma forma que nos outros casos, quando se tratar de trabalhos
periculosos e insalubres, para a instituicdio do banco de horas dependera de
autorizacdo expressa de autoridade competente do Ministério do Trabalho. Ja em

relacdo aos menores de 18 anos, a Consolidagcao em seu artigo 413, inciso |, limita

97 Stmula, 85 do TST.
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que a tal compensacgdo seja realizada, somente, de forma semanal e com no
maximo 2 horas extras didrias e mediante negociacdo coletiva. Como se pdde ver,
assim como nas outras modalidades de hora extra e de acordos de compensacéao, o
banco de horas também sofre restricbes quanto ao trabalho do menor e em
condigOes periculosas e insalubres.

O que se difere do banco de horas em relagdo ao acordo de compensacgao
semanal e “semana espanhola” é que, nessas modalidades, admite-se a
compensacao apenas em curtos espacos de tempo, jA no banco de horas, como
sabemos, admite-se a compensacdo anual, o que € uma desvantagem para o
trabalhador. Mesmo com o banco de horas, a natureza das horas compensadas
continua a mesma, vejamos.

Devemos nos questionar qual a natureza das horas compensadas e como
resposta, trazemos as palavras de Nascimento, “sdo horas extraordinarias nao
remuneradas com adicional”’. Portanto, mesmo as horas compensadas ndo sendo
“‘pagas” com o devido adicional, tem natureza de hora extraordinaria, pelo simples
fato de que “toda hora excedente da normal é extraordinaria™%,

Posto isso, durante esse item podemos entender o que € o banco de horas,
como é o seu funcionamento e os limites existentes, dessa forma, estamos
preparados para encarar o préximo capitulo que iremos fazer uma abordagem critica

acerca o banco de horas.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo, Op. cit., p. 314.
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3 A ABUSIVIDADE DO BANCO DE HORAS

3.1 FLEXIBILIZACAO DAS JORNADAS DE TRABALHO

O presente capitulo, dltimo de nosso trabalho, tem como assunto principal o
tema de chave deste trabalho, a abusividade do banco de horas. No transcorrer
deste capitulo trataremos sobre a flexibilizacdo das jornadas de trabalho, que sera
assunto ainda neste item, posteriormente abordaremos a precariedade dos regimes
compensatorios e por fim discorreremos sobre o objeto central, a abusividade do
banco de horas.

No primeiro capitulo abordamos o surgimento e a evolucéo histérica do direito
do trabalho brasileiro e, no presente momento, fazendo uma breve introducdo ao
tema principal deste item, que é a flexibilizacdo das jornadas de trabalho, faremos
uma breve abordagem histdrica no que se refere a questao especifica da jornada de
trabalho, mostrando a sua evolucéo.

N&o h& duvidas que o trabalho esta diretamente ligado com o surgimento do
ser humano, haja vista que nao existe outra maneira do homem sobreviver a ndo ser
trabalhando, ou melhor, vendendo sua forca de trabalho. No passado o trabalho era
apenas para sobreviver, garantindo apenas o basico para o sustento da familia, mas
com o passar do tempo, o homem comecou a trabalhar para desenvolver o seu
capital, apesar de que nem sempre a sua remuneragado condiz com seu trabalho®.

Ocorre que o periodo escravista ainda respinga em nossa atual sociedade,
estando diretamente ligada a uma camada social de baixa renda, e que sofre com
problemas sociais. Na visdo de Spinelli hA um novo modelo de trabalho escravo

criado pela sociedade moderna, discorrendo no seguinte sentido**’:

Afinal uma pessoa trabalha durante doze horas, muitas vezes néo recebe
hora extra por isso, portando muitas vezes é mal remunerada, demora no
trajeto de sua residéncia cerca de quatro horas diarias, acaba de certa
forma vivendo para o trabalho e ndo trabalhando para viver.

Entdo precisamos na verdade aplicar de forma préatica o que esta disposto
em nossa Consolidagdo das Leis do Trabalho e nos arts. 6.° e 7.° da
CF/1988'".

199 SPINELLI, Rodrigo. O novo modelo de trabalho escravo criado pela sociedade moderna. Revista

de direito do trabalho. Sao Paulo, v.136. out-dez./2009, p. 164, 165.
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Na mesma linha, Carmo aponta que diariamente nas grandes cidades
inUmeras pessoas viajam dependuradas em 6nibus e trens a caminho do trabalho, e
por nao conseguir subir na vida, muitos trabalhadores se imaginam “pregui¢osos”,
acomodados ou incompetentes™*?. Tal fato ndo ocorre em funcéo da incompeténcia,
preguica ou acomodacéo dos trabalhadores, e sim em funcdo da exploracéo da mao
de obra em troca de alguns trocados.

No capitulo anterior tratamos sobre as modalidades de jornadas existentes,
padrdo, atividade externa e gerentes, superiores a 8 horas diarias, inferiores a 8
horas diarias e os turnos ininterruptos de revezamento, além da jornada
extraordindria por acordo de prorrogacao, concluséo de servicos inadiaveis, caso de
forca maior, reposicéo de paralisacées e compensacao de jornada.

Neste momento, pretendemos discorrer sobre a flexibilizacdo das jornadas de
trabalho, mostrando o seu histérico até o momento atual, debatendo se tais
mudancas séo interessantes ou nao para os trabalhadores.

Atualmente surge como tendéncia do mercado a flexibilizacdo da jornada de
trabalho, que ocorre por lei ou negociacdo coletiva, se manifestando através da
compensacéo de horas, horério flexivel, mével, a tempo parcial, entre outros™**.

Tais medidas flexibilizadoras sdo propostas como uma forma de solugcéo de
problemas econdmicos e sociais, bem como na tentativa de diminuir o desemprego e
expansdo do trabalho informal*'*. Essa onda flexibilizadora ndo é o suficiente para o
combate a “crise” econdmica e social, haja vista que no sistema capitalista em que
vivemos, as crises sdo sazonais, sendo estas medidas irrelevantes no combate a
“crise”.

Em relacdo a flexibilizacdo das jornadas de trabalho, s&o atribuidos os

seguintes motivos:

Especificamente quanto a jornada de trabalho, o interesse pela flexibilizacdo
também ¢é justificado numa necessidade de conferir mais liberdade e
agilidade ao empregador na administracdo de seu empreendimento, a fim
de que possa se adaptar as novas exigéncias de competitividade e reducéo
de custos. Acrescenta-se, por vezes, que uma maior flexibilidade também

112

CARMO, Paulo Sérgio do. Op. cit., p. 74.

113 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciac&o, Op. cit., p. 288.

14 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilizacdo da jornada de trabalho: uma abordagem critica.
Academia Paranaense de Estudos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_jea_01.asp>. Acesso em: 16 set. 2015.


http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_jea_01.asp

52

conferiria mais liberdade ao empregado para administrar seu horario de
trabalho'*®.

Anteriormente trazemos alguns dados retirados do livro de Uriarte, que em
média o custo do trabalho tenderia a situar-se por volta de 10% do custo da
producao, portanto, a “onerosidade excessiva”’ dos direitos trabalhistas afetam muito
pouco o custo total da producdo. Da mesma forma que, com o aumento das medidas
flexibilizadoras ndo se viu 0 aumento do numero de empregos, pelo contrario, essas
medidas fizeram com que o desemprego fosse a niveis mais elevados.

Diante disso, a flexibilizacdo de horarios ndo € um fator de combate ao
desemprego, muito pelo contrario, haja vista que a possibilidade de exigir labor
excedente da jornada de trabalho torna dispensavel novas contratagcbes em
periodos de aumento de producdo. Da mesma forma que as variacbes de horario
geram uma desorganizacdo da vida social do trabalhador, de modo que os mais
beneficiados por tais medidas s&o os empregadores*®.

Outra atratividade da flexibilizagdo da jornada para o empregador € em
relacdo a reducdo de custos, pelo fato de que fica desobrigado de remunerar as
horas extraordinarias com o devido adicional. Sem ddvida a questdo da reducédo ou
do ndo aumento dos custos € suma importancia para os empregadores, sendo
assim, na maioria das vezes adotam uma posi¢cdo no sentido de implementar as
normas flexibilizadoras de jornada em suas empresas. No item final do trabalho
vamos abordar a abusividade do banco de horas e trazer uma sugestdo acerca da
aplicacdo do banco de horas de forma que ndo aumente o custo do empregador e
seja benéfico ao empregado.

Nas palavras de Alcéantara, podemos dizer que a flexibilizacdo da jornada de
trabalho é “efetivamente util apenas como forma de conferir maior liberdade ao
empregador na administracdo de seu empreendimento e como instrumento para a
reducéio dos custos™?*’.

O que era para ser a excecao se tornou a regra geral, as medidas
flexibilizadores sdo aplicadas independentemente da situacdo econdmica das

empresas, castigando os empregados com retirada do pagamento de adicionais e

15 1dem.

Idem.

17 1 dem.
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premiando os empregadores que ficam desobrigados ha remunerar as horas
extraordinarias.

A aplicacdo excessiva dessas medidas desestrutura a vida social do
trabalhador, haja vista que limita o exercicio de outras atividades, e € justamente o
que estd acontecendo no presente momento pelo fato de que essas medidas sao
aplicadas apenas no interesse do empregador. O mito da rigidez da legislacao
trabalhista fez com que as normas flexibilizadoras, destinadas a regulamentar o
tempo ao trabalho, fossem aceitas sem resisténcia®®.

Nao discutimos que a flexibilizacdo traz beneficios para as empresas, porém,
a relacdo de trabalho nédo é unilateral, deve-se olhar para os interesses de ambos 0s
lados dessa relacdo bilateral, ou seja, devemos analisar as consequéncias dessa
flexibilizacdo para os empregadores.

Na visdo de Alcantara, “precisamos avaliar o preco social dessa autorizagao
legal flexibilizadora”'®. Entramos na velha luta entre capital e trabalho, que foi
debatida no primeiro capitulo deste trabalho, porém, importante fazermos algumas
consideracodes.

Geralmente o motivo para a imposicdo de medidas flexibilizadoras é a crise
econdmica do sistema em que vivemos, ocorre que a crise acaba atingindo apenas o
lado mais fragil dessa relacdo bilateral, acabando por instituir compensacdes anuais
de jornada, por exemplo. Ocorre que se a crise € de todo um sistema, deveria
respingar de uma maneira geral em nossa sociedade, porém, ndo € isso 0 que
acontece.

Devemos lembrar que o empregado ndo pode participar do risco do negdcio,
apesar de que com tais medidas flexibilizadores, a nosso ver, € um repasse do risco
do negocio aos empregados, haja vista que ndo ha flexibilizacdo dos lucros, apenas
de direitos e garantias trabalhistas.

Da mesma forma que, em momentos de crise ha flexibilizagcdo de direitos
laborais, em momentos em que a economia esta em alta, ndo significa um aumento
de direitos e por consequéncia aumento de salario. Nos parece que a “conta” é
dividida com os trabalhadores apenas em momentos de crise, ndo se modificando a
margem de lucro dos empregadores e, em momentos de superavit econdmico, nao

significa um aumento de direitos trabalhistas, ou seja, aumento de salario,
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Idem.
Idem.
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diminuicdo de jornada de trabalho, ndo aplicacdo da compensacgao anual, entre
outros.

Dessa forma, ndo podemos defender uma maior autonomia privada, sob
argumento que melhoraria as condicdes de trabalhos, devemos defender a
sustentacdo dos principios que sdo a base do nosso ordenamento juridico, de
maneira que a ordem econdmica esteja fundada na valorizagao do trabalho humano,
0 que ja é estabelecido pela nossa Constituicdo federal em seu artigo 170'%.

Por fim, ndo podemos aceitar que o0s argumentos da necessidade de
competitividade, modernidade e globalizagdo, sirvam para que se precarizem as
condi¢Oes de trabalho, e nesse caso especificamente as jornadas de trabalho, sem a
demonstracdo efetiva da necessidade como modo de solucionar problemas

sociais*?!.

3.2 PRECARIEDADE DOS REGIMES COMPENSATORIOS

Neste topico trataremos sobre a precariedade dos regimes compensatorios,
tratando com mais énfase do banco de horas, porém, ndo restringindo apenas a
essa modalidade de compensacéo de horarios.

Faremos a analise de trés modalidades de compensacdo de horas, fazendo
uma comparacdo entre essas modalidades e concluindo pela precariedade ou ndo
de tais regimes compensatorios.

Como visto no capitulo anterior, a Constituicdo Federal em seu artigo 7°,
inciso XllI, dispbe que a duragao normal do trabalho n&o pode ser superior a 8 horas
diarias e quarenta e quatro horas semanais, porém, faculta as partes a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, através de acordo ou convengao
coletiva de trabalho.

Foi através da Medida Provisoria numero 2.164-41 de 2001 que alterou o §2°
do artigo 59 da CLT, estabelecendo que o acréscimo do salario pode ser dispensado
se 0 excesso de horas for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, ndo excedendo o periodo maximo de 1 ano, a soma das jornadas semanais

previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de 10 horas diarias.
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Idem.
Idem.
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Basicamente podemos citar as trés modalidade de compensacéao de horas,
comecando pelo acordo de compensacdo semanal, em que as horas de um dia é
compensado em outro dia da mesma semana, outra modalidade é a compensacao
de horas entre semanas distintas, chamado também de semana espanhola que
consiste na compensagao na qual em uma semana o empregado labora 48 horas e
na subsequente 40 horas, perfazendo a média de 44 horas semanais, por fim,
citamos a compensacédo de horas anual, chamado também de banco de horas que
consiste na compensacdo de horas pelo periodo maximo de 1 ano e desde que
respeitado o numero diario de horas extras permitidas. Passaremos a analisar as
modalidades de compensacéo para que possamos justificar o titulo do presente item
do trabalho.

Comecamos pelo acordo de compensacdo semanal e o acordo de
compensacgao de horas em semanas distintas, que conforme informado acima, as
horas sdo compensadas na mesma semana Ou necessariamente na semana
posterior.

A nossa posicao, como adianta no segundo capitulo, € de que essas duas
formas de compensacéao de jornada ndo sao prejudiciais aos trabalhadores, de certa
forma, podemos dizer que sdo até benéficas, diferentemente da nossa posicéo
acerca da outra modalidade de compensacao, o banco de horas. Ocorre que nessas
duas modalidades compensatorias, o empregado ndo pode acumular dezenas ou
centenas de horas extras, visto que, necessariamente, a compensacao deve ser
realizada na mesma semana ou na semana seguinte.

Portanto, existe uma diferenca significativa entre essas duas modalidades
compensatérias e o banco de horas, haja vista que, neste Ultimo, € permitido o
acumulo excessivo de horas extraordinarias, compensacao pode ser por até um ano,
diferentemente do que acontecem nas outras duas modalidades que a
compensacao é semanal e semana p0s semana.

Fazendo a andlise individual, no acordo de compensacdo semanal o
empregado labora 48 minutos além de sua jornada normal de trabalho, de segunda
a sexta-feira, em troca disso, néo precisa laborar no sabado. Por dividir a jornada de
4 horas do sabado em 5 jornadas de 48 minutos de segunda a sexta-feira, o
empregado é beneficiado por ndo precisar trabalhar no sabado, haja vista que ja

cumpriu com a sua jornada de trabalho semanal.
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Outro fator importante, é que o empregado tem o dia inteiro de sabado para
conviver com sua familia e sociedade em geral, além de que ndo ha necessidade de
se deslocar até o local de trabalho, com isso, diminuindo o seu custo com transporte
e o tempo dispendido até o seu trabalho, haja vista que no labor extra de 48 minutos
diarios, o empregado ja se encontra na empresa, ndo havendo a necessidade de
deslocamento para a realizagéo dos servicos.

Diante disso, reafirmamos a nossa posi¢cao de que o acordo de compensacéao
semanal, em comparacao ao banco de horas, é benéfico aos empregados, por todos
0S motivos acima expostos.

Em relacdo a semana espanhola, que consiste na alternancia de turnos
semanais de 40 e 48 horas, entendemos que, em comparacdo ao banco de horas, é
um tipo de compensacdo mais benéfico ao empregado, por se tratar de
compensacdes de horarios em pequenos ciclos, ou seja, em semanas.

Importante mencionar que nossa posicdo € contraria aos regimes
compensatorios, porém, em relacdo ao banco de horas, os ouros dois regimes
compensatorios, sdo, de certa forma, benéficos aos trabalhares, ocorre que, em um
direito do trabalho ideal, ndo deveria existir a compensacgédo de horas, mas sim, o
pagamento de tais horas com o acréscimo garantido constitucionalmente.

Para tentarmos diminuir esse desequilibrio de compensacdo de horas, no
ultimo item deste capitulo, apresentaremos uma “solu¢ao” para que a compensacao
de horas néo seja aplicada de forma abusiva, o que ocorre atualmente.

Por dltimo, passamos a analisar do banco de horas apontando os
fundamentos para que possamos concluir pela sua precariedade.

Conforme explicitado acima, o banco de horas pode ser estipulado pelo
periodo maximo de um ano, sendo que tal periodo, geralmente, é o estipulado nas
negociagdes coletivas, haja vista o evidente favorecimento as empresas, se
esquivando do pagamento das horas extras durante esse periodo.

Evidente que, caso as horas extras acumuladas no banco de horas n&do sejam
compensadas durante o periodo de vigéncia do banco de horas, a empresa fica
obrigada a pagar tais horas com o devido acréscimo legal. Ocorre que, nao raras
vezes, a empresa “obriga” o empregado a compensar todas as horas acumuladas,
ficando o banco de horas zerado e ndo havendo a necessidade do pagamento das

horas ndo compensadas.
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Além de sua natureza precaria, por restringir o pagamento do adicional de
hora extra durante a vigéncia do regime compensatorio, os empregadores usando
de suas prerrogativas administrativas, fazem com que ao final do regime
compensatorio, ndo haja saldo positivo de horas, assim, ndo havendo necessidade
de pagar o adicional de horas extras, pois 0 banco de horas esté zerado.

Dessa forma, com adocdo do regime de banco de horas, a empresa fica
desobrigada ao pagamento do adicional de hora extras, haja vista que durante a
vigéncia do banco, as horas sdo compensadas e, ao final, fazem com que os
empregados compensem todas as horas, ficando zerado o banco de horas, e
novamente, desobrigados de pagar qualquer adicional relativo as horas prestadas
extraordinariamente.

Em funcdo das circunstancias expostas acima, o banco de horas € um
sistema compensatério que precariza as condigcbes de trabalho, haja vista que
flexibiliza o pagamento das horas extraordinarias, que ocorre apenas quando, ao
final do banco, ha horas a serem compensadas. Ocorre que, nem mesmo ao final do
banco de horas a empresa necessita fazer o pagamento de tais horas, pois “obriga”
que o empregado compense todas as horas e o seu banco fiqgue zerado, nao
havendo a necessidade de pagar o adicional.

Na medida em que o banco de horas é “renovado” anualmente, a hora extra,
com o passar do tempo, se torna hora normal de trabalho, haja vista que com a
aplicacao do banco, ndo ha necessidade de remunerar essas horas extraordinarias.

Sendo assim, ratificamos o0 nosso entendimento da precariedade dos regimes
compensatorios, de modo que, a compensac¢do semanal e a semana espanhola, de
certa forma, em comparacdo ao banco de hora, sdo benéficas aos empregados, de
modo que, o banco de horas nao traz nenhum beneficio ao empregado, somente ao
empregado, flexibilizando o pagamento das horas extraordinarias e retirando direitos
trabalhistas.

Dessa forma, no ultimo item deste capitulo, apresentaremos uma “solucao
momentanea” para que essa precariedade seja reduzida, de forma que, mesmo com
a aplicacdo do banco de horas, a hora extraordinaria seja mais vantajosa ao
trabalhador em comparacédo com a hora normal de trabalho, sem que o empregador
tenha que fazer o pagamento de forma pecuniaria dessas horas, o que, de certa
forma, ndo o traria prejuizos significativos e seria uma solugdo interessante para

trabalhadores.
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3.3 A ABUSIVIDADE DO BANCO DE HORAS

Por fim, iniciamos o ultimo item do presente trabalho, sendo de suma
importancia para a concretizacdo das ideias e consequentemente do trabalho. No
decorrer do trabalho discorremos, especialmente, sobre as jornadas de trabalho e os
regimes compensatorios, que foi dado enfoque neste Ultimo capitulo. Em um breve
relato, analisamos a historia do direito do trabalho e o0 seu surgimento em nosso
pais, os principios norteadores do direito do trabalho brasileiro, analisamos, ainda,
as jornadas de trabalho, jornadas gerais, especiais e as modalidades de
compensacao de jornada.

Neste ultimo capitulo, reservamos para tratar exclusivamente do banco de
horas e os demais regimes compensatorios, sendo que até o momento, analisamos
a flexibilizacdo das jornadas de trabalho, a precariedade dos regimes
compensatérios e, no presente item, apresentaremos os fundamentos para
concluirmos sobre a abusividade do banco de horas e apresentaremos uma solucéo
para tentar, diminuir ou cessar, essa abusividade.

No item anterior deste capitulo, concluimos pela precariedade dos regimes
compensatorios, com a exposicado de todos os fundamentos para que chegassemos
a essa conclusdao. Sendo assim, neste capitulo passaremos a tratar sobre a
abusividade do banco de horas, apresentando os seus fundamentos e uma possivel
solucdo para combater essa abusividade, de forma que, para isso, 0 empregador
nao necessite desembolsar o pagamento das horas extraordinarias, de modo que, a
alternativa apontada, seja menos onerosa ao empregador e seja um pouco mais
digna para o empregado, em comparac¢ao com a atual situacéo.

Independentemente da fungdo em que cada um exerce, se € empregado,
empregador ou autbnomo, o lazer € um bem essencial para o ser humano, com
objetivo de recuperar a energia fisica e mental, atingindo um equilibrio de sua saude
fisica, mental e social. O lazer permite ao empregado a convivéncia familiar,
exercicio de atividades fisicas, culturais, turisticas, além disso, o tempo livre permite

o descanso do empregado®®.

122 ALVARENGA, Rubia Zanotelle de Alvarenga; FERREIRA, Horacio Aguilar da S. A. Protecao a
limitacdo do tempo de trabalho dos altos empregados. Revista LTr. Sdo Paulo, v.79, p. 576-583.
mai./2015, p. 583.
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Como o homem nado € uma maquina, ndo pode trabalhar como tal, e por esse
simples fato é que a Constituicdo e as leis trabalhistas impdem uma limitacdo ao
tempo de trabalho. Essa limitacdo ao tempo de trabalho proporciona ao empregado
melhores condi¢cdes de vida, saude, maiores interacfes sociais, a ponto de que
essas melhorias da condi¢cdo de vida do empregado, acabam gerando um efeito em
seu trabalho, ficando mais satisfeito e disposto a produzir ainda mais*#.

A jornada normal de trabalho € o limite de trabalho, tenséo, estresse, cansaco
gue o trabalhador aguenta durante o dia, a partir da hora extra, torna-se um trabalho
penoso, além da privacdo, haja vista que diminui sua convivéncia familiar, lazer,
descanso.

Com a aderéncia ao banco de horas, o empregado trabalha de forma
extraordinaria, ndo recebe nenhum adicional por isso, e essa hora vai para o banco
de horas sem nenhum acréscimo, portanto, como j& exposto acima, o banco de
horas além de ser um regime compensatério que € precario ao trabalhador, também
€ abusivo, pois diminui direitos dos trabalhadores e deixa de remunerar a hora
extraordinaria.

Remunera-se com adicional a penosidade do trabalho extraordinério, que, a
partir do comeco da jornada extra, o trabalho torna-se extremamente penoso, pois o0
trabalhador ja est4 esgotado fisicamente e, com o banco de horas, essas horas
extraordinarias integram tal banco sem nenhum adicional.

O banco de horas ndo faz com que a hora extra deixe de ser penosa, pelo
contrario, essa circunstancia ndo é imposta pelo banco, é da prépria natureza da
hora extra, haja vista que sempre serd prestada ap6s o a jornada normal de
trabalho, sendo que o trabalhador ja estd esgotado mentalmente e fisicamente.

Trazemos uma citagdo de Marx para referendar nosso argumento:

Por outra parte, a extensdo da jornada de trabalho também tem seus limites
maximos, se bem que sejam muito elasticos. Seu limite maximo é dado pela
forca fisica do trabalhador. Se o esgotamento diario de suas forcas vitais
excede um certo grau, ele ndo podera fornecé-las outra vez, todos os dias.
Mas, como dizia, esse limite é muito eldstico. Uma sucessao rapida de
geracdes raquiticas e de vida curta mantera abastecido o mercado de

trabalho tdo bem como uma série de geracdes robustas e de vida Ionga124.

123 ALVARENGA, Rubia Zanotelle de Alvarenga; FERREIRA, Horécio Aguilar da S. A. Op. cit., p. 583.
124 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 374.
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Por tais motivos surge a nossa dura critica ao regime do banco de horas, que
suprime direitos, vulgariza a hora extraordinaria, colocando-a no mesmo nivel da
hora normal de trabalho, coisa que em hipotese alguma deve ser aceita pelo direito
do trabalho brasileiro, apesar da vigéncia de todos os regimes compensatorios.

Além disso, ha doutrinadores que defendem nédo sé a abusividade do banco
de horas, como ndés defendemos, mas sim a inconstitucionalidade de tal regime
compensatorio, haja vista que uma negociacao coletiva ndo pode suprimir direitos,
nesse caso 0 acréscimo de 50% da hora extraordinaria, que sado garantidos
constitucionalmente®®.

N&o se pode negar que o banco de horas € um retrocesso social que advém
da onda neoliberal que atingiu o Brasil e 0 mundo, que se manifestou através da
Medida Provisoria n° 2.164 alterando o 82° do artigo 59 da CLT, permitindo, na
126

pratica, uma jornada ilimitada de trabalho
Para ratificar o exposto, citamos Moura:

Hoje, portanto, ndo é mais na dignidade do homem que trabalha que se
pensa, em primeiro lugar, mas no mercado, ho mercado para o qual devem
afluir mercadorias em maior quantidade, com melhor qualidade e de custo
mais baixo, para assim se preservar o poder concorrencial da empresa e
possibilitar a esta proporcionar empregos. O que importa, primacialmente, é
a sadiez e robustez da empresa, e ndo do trabalhador. O que interessa é a
produtividade e a geracio de riqueza'?’.

Dessa forma, ndo podemos concluir de forma diferente, de que, o banco de
horas é extremamente abusivo para o trabalhador, retirando direitos e tornando a
hora extraordinaria similar a hora normal de trabalho. Sendo assim, por nao
concordar com a atual situacéo, passamos a sugerir 0 que segue.

Sem duavida, o surgimento do banco de horas esta atrelado a flexibilizacao de
direitos trabalhistas, tudo isso em decorréncia do direito do trabalho ter que se
adequar as crises ciclicas do nosso sistema econdmico, argumento esse, defendido
pelos liberais. Ocorre que tais crises atingem, de forma muito mais aguda, o0s

trabalhadores, haja vista que as solucdes apontadas sdo as de flexibilizacdo de

1> BORGES, Altamiro; LOGUERCIO, Antdnia Mara Vieira. Questdes polémicas sobre a jornada de

trabalho. Porto Alegre: HS Editora, 2009, p. 156.

126 1hdem, p. 154.

27 MOURA, José Fernando Ehlers de. CondicBes da democracia. 2006. 231 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p.
154.
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direitos, diferentemente do que ocorre com os lucros, que se mantém em um mesmo
patamar.

O principal argumento dos empregadores para a flexibilizacdo dos direitos &
gue com a flexibilizacdo se mantém empregos, ou seja, a flexibilizacdo de direitos, e
nesse caso especificamente o banco de horas, diminui custos da a empresa, pois
fica desobrigada de pagar as horas extras prestadas pelos seus “colaboradores”,
gue sdo compensadas através do banco de horas, sem nenhum acréscimo.

Dessa forma, ndo podemos concordar com a aplicacdo do banco de horas, e
para que essa modalidade de compensacéo de horas fosse, de certa forma, mais
justa e sem a retirada direitos dos trabalhadores passamos a expor a solugcédo do
nosso trabalho.

A nossa Carta Magna prevé em seu inciso XIV do artigo 7°, que a hora
extraordinéria deve ser remunerada de forma superior, em no minimo 50% ao da
hora normal de trabalho, de forma que o banco de horas, estipulado através de
acordo ou convencao coletiva de trabalho, quebra uma ordem constitucional e deixa
de remunerar as horas extraordinarias com tal adicional.

Sendo assim, entendemos que para que o0 banco de horas deixe de ser
abusivo, respeitando o direito constitucional imposto, a cada hora extra trabalhada o
empregado tenha o direito de compensar por uma hora e meia de folga, respeitando
assim, o que € imposto constitucionalmente. Trazemos uma interpretacdo similar a

apresentada:

A autora traz a discussédo que tem sido travada, com propriedade entre os
juslaboralistas: compensados os horarios, na forma como vem sendo
interpretado o dispositivo do art. 7°, inciso Xlll da Constitui¢cdo, é negado ao
trabalhador o direito, também fundamental, de pagamento das horas
extraordinarias com um adicional de, no minimo, 50%. J4 se disse, desde a
apresentacdo deste livro, que este adicional chega a ser ridiculo se
comparado a outros praticados em legislacdes de outros paises. Mas que,
ao menos, as horas a mais fossem compensadas pari passu com as folgas
concedidas. Considerando o valor minimo atual, cada hora laborada além
das oito diarias, s6 poderia dispensar o pagamento do adicional de 50% se

fosse compensada por uma hora e meia de folga*®®.

Como os proprios empregadores manifestam que a questdo econdmica é de
grande importancia para a empresa, tendo a necessidade de manter a saude

financeira da empresa, com a solucdo apresentada, ndo havera necessidade da

122 BORGES, Altamiro; LOGUERCIO, Antbnia Mara Vieira. Op. cit., p. 156.
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empresa desembolsar nenhum centavo para pagar as horas extraordinarias, de
forma que estard garantindo aos trabalhadores o cumprimento de um direito, o
adicional de hora extra, acrescido diretamente nas horas a serem compensadas
através do banco de horas.

Além disso, com a hora do banco de horas tendo esse adicional de 50%, ou
seja, uma hora extra trabalhada se transforma em, no minimo, uma hora e meia a
ser compensada através do banco de horas, temos a distincdo da hora extra da hora
normal de trabalho, o que nada mais € do que um direito fundamental.

No mesmo sentido, discorre Alcantara:

A legislacdo ordinéria poderia, ainda, determinar que, na compensacao
entre horas trabalhadas e horas de folga, fosse obedecida a regra que
prevé maior valor (acréscimo de, no minimo, 50%) ao trabalho prestado
além do limite de oito horas diérias (artigo 7°, inciso XVI, da CF/88). Dessa
forma, em um regime de banco de horas anual, cada hora trabalhada com
excedimento da jornada méxima legalmente estabelecida deveria ser
compensada por, no minimo, 1,5 hora de folga (ou outra proporgdo mais
benéfica prevista em instrumento normativo®.

Com isso, 0 banco de horas se tornaria mais atrativo e justo aos empregados,
gue hoje, ndo possuem vantagem alguma com tal regime compensatorio, acabando
por perder direitos em prol da classe econbmica. Concordamos com a visdo de
Alcantara, entendendo que o banco de horas € extremamente vantajoso ao
empregador, diminuindo custos e conferindo maior liberdade de administracdo, é
claro que segundo os interesses do empreendimento™*°.

Em conclusado, parece-nos que essa solucdo para conter a abusividade do
banco de horas, torna-o mais justo e atende aos interesses de ambas as partes, pois
nao retira direitos dos trabalhadores, respeita 0os principios trabalhistas e ndo onera
o empregador, onerosidade essa, que € sempre questdao de muita importancia para
0 empregador e, na maioria das vezes, é o fundamento para ocorrer a flexibilizagéo
de direitos dos trabalhadores.

Finalizando, a tendéncia europeia, substitui a flexibilizacdo da jornada pela
reducdo da carga normal semanal de trabalho, possibilitando a real diminuicdo do

trabalho™®!. Porém, ainda n&o vivemos essa realidade, tendo que conviver com as

129 ALCANTARA, José Eduardo. Op. cit.
130 1dem.
31 1dem.
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diversas flexibilizacbes de direitos trabalhistas em prol da onda liberal que nos
atinge.

Por dltimo, concluimos o presente trabalho parafraseando Alcantara,
defendendo que a flexibilizagdo da jornada “deve evoluir para um disciplinamento
mais rigido, com a delimitagdo de um espaco para a atuacdo do exercicio da

autonomia privada, fixando-se algumas regras imperativas ndo negociaveis'®?”.

132 | dem.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo principal demonstrar como € a jornada
de trabalho dos empregados, de modo que, com a introducdo do sistema de banco
de horas, essa jornada acaba exigindo forcas sobre-humanas do empregado, sem
que tenha direito de receber nada em contrapartida.

Para chegarmos a uma conclusdo de que o banco de horas é, realmente
abusivo, flexibilizando direitos, vulgarizando a hora extraordinaria e transformando-a
em hora normal de trabalho, tivemos que percorrer alguns tépicos.

No primeiro capitulo fizemos um apanhado geral sobre o direito do trabalho
brasileiro, demonstrando a sua evolucao histérica até o real surgimento do direito do
trabalho. Ainda em relagdo ao surgimento do direito laboral brasileiro, apontamos os
seus principios norteadores, que foram a base de tal surgimento, encerrando o
primeiro capitulo abordamos de maneira geral, com enfoque para os limites
temporais, a flexibilizacdo das condicdes de trabalho, tema de fundamental
importancia, haja vista que, em momentos como 0 que estamos vivendo, ha
flexibilizacdes de direitos em demasia, sempre com o0 argumento da crise
econOmica.

Em continuacgdo, tratamos no segundo capitulo sobre as jornadas de trabalho,
apresentando a jornada geral de trabalho, jornadas especiais, debatendo os seus
limites e especificacbes. Ainda, discorremos sobre a jornada extraordinaria,
apontando o seu limite diario e suas excec¢bes e, fechando o segundo capitulo, as
formas de compensacao de jornadas, dando énfase ao banco de horas, tema central
do nosso trabalho.

Por ultimo, e mais importante, focamos no tema dos regimes compensatorios,
abordando as longas jornadas de trabalho dos empregados, sendo que em alguns
casos as pessoas acabam vivendo para trabalhar do que trabalhar para viver.
Confrontamos o argumento dos liberais que, em momentos de crise se faz
necesséario a flexibilizacdo de direitos trabalhistas em prol da manutencdo dos
empregos. A crise ndo pode ser paga apenas pela classe trabalhadora, deve haver
nao apenas flexibilizagédo de direitos, mais sim, flexibilizagéo de lucros.

No segundo tépico discutimos a questdo da precariedade dos regimes
compensatorios, fazendo uma comparacgao entre a compensacao semanal, semana

espanhola e o regime do banco de horas. Nao resta davida que o regime do banco
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de horas é precério ao trabalhador, pois alonga sua jornada de trabalho para além
da normal, e o trabalhador n&o recebe o adicional de hora extra, de forma que essa
hora extra esta em pé de igualdade com a hora normal de trabalho, o que sabemos
que ndo condiz com a realidade. E claro que, comparando os trés regimes
compensatorios citados, percebemos que a compensacdo semanal e a semana
espanhola séo, de certa forma, melhores aos trabalhadores do que o banco de
horas, haja vista que as compensacdes sao realizadas em curto lapso temporal,
diferentemente do banco de horas, que a compensacao pode ser de até 1 ano.

Por ébvio, nossa posicdo é contraria aos regimes compensatorios, porém,
fazendo essa comparacao entre os trés regimes compensatérios, devemos apontar
gue alguns regimes sS40 menos precarios que outros. Para que possamos garantir os
direitos trabalhistas, mesmo no regime de banco de horas, no ultimo item apontamos
a solucdo para que o banco de horas se torne justo, para ambas as partes da
relacdo de emprego.

Por fim, abordamos a questdo da abusividade do banco de horas,
demonstrando que o tal regime compensatério, além de suprimir direitos
fundamentais dos empregados, deixa em igualdade a hora normal de trabalho e a
hora extraordinaria, pensamento este que ndo podemos concordar. A jornada
normal de trabalho € o limite maximo de tensdo, estresse, é o limite fisico do
trabalhador, e por consequéncia, a hora extra se torna extremamente penosa.

O banco de horas nao faz com que a hora extra deixe de ser penosa, até
porque, isso € da natureza da hora extraordinaria, ndo podendo ser vulgarizada a
ponto de se tornar hora normal de trabalho, situacdo que acontece quando aplicado
o banco de horas. O retrocesso social € evidente, haja vista que tal regime
compensatério suprime direitos fundamentais dos trabalhadores, levando a
conclusdo de que, o banco de horas é extremamente abusivo e apresentamos a
seguinte solugéo.

Tentando encontrar uma solugdo que seja justa para empregados e
empregadores, apresentamos uma proposta em que o empregador ndo teria que
desembolsar nenhum centavo, tornando o banco de horas mais justo e mais atrativo
aos empregados, além de que, ndo estaria suprimindo direitos dos trabalhadores.
Dessa maneira, o ideal seria que a hora a ser compensada, tivesse o0 adicional de
50% no minimo, ou seja, uma hora extra trabalhada se transforma em, no minimo,

uma hora e meia a ser compensada através do banco de horas. Com isso, temos a



66

distincdo da hora extra da hora normal de trabalho, o que nada mais € do que um
direito fundamental, além de resolver a questdo da abusividade do banco de horas,
tornando um regime compensatorio mais justo para ambas as partes da relacdo de
emprego, sem que tenha que se onerar 0s empregadores.

Portando, da maneira que hora se encontra o banco de horas, ndo podemos
concluir diferente, é inegavel a abusividade de tal sistema, devendo ser corrigido de
forma mais rapido possivel, tornando essa compensacdo de horas mais justa e

atendendo aos direitos fundamentais dos trabalhadores.
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