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RESUMO

A presente monografia tem como propdsito apontar a inconstitucionalidade do art. 6° da Lei
9.601/98, que introduziu no ordenamento juridico o sistema de compensacdo de jornada
conhecido como banco de horas. A invalidade sustentada se funda na violagéo ao principio da
dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1° da Constituicdo Federal, em razé&o dos
riscos causados a saude e a seguranca do empregado que se submete a compensacao anual
trazida a tona pela inovacdo legislativa. Sob um enfoque protetor dos direitos minimos do
trabalhador, observa-se a existéncia de limites a flexibilizacdo das normas trabalhistas,
inclusive quando levada a cabo pela atuacdo dos sindicatos no seio da negociacgdo coletiva.
Nesse compasso, a dilacdo excessiva do parametro temporal maximo em matéria de
compensacao de jornada, embora constitua medida favoravel aos interesses empresariais, pois
reduz o pagamento de adicional de horas extras aos empregados, ndo encontra respaldo
constitucional, dados os danos fisicos, psicolégicos e sociais provocados aos obreiros que se

expbem a consecutivas jornadas de trabalho em regime extraordinario.

Palavras-chave: Duracdo do Trabalho. Compensacdo de Jornada. Banco de Horas.

Inconstitucionalidade. Dignidade da Pessoa Humana. Flexibilizac&o.
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INTRODUCAO

A compensacdo de jornada é concebida como medida flexibilizatéria a embasar o
excesso de jornada de um determinado dia de trabalho, em contraponto a diminuicéo
proporcional de outro, tudo dentro de um intervalo de tempo e sem que Sse promova 0
pagamento de adicional a titulo de horas extraordinarias ao trabalhador submetido a tais
condigdes. Por consubstanciar instrumento comum no cotidiano empresarial e por ensejar
duvidas a respeito de seus requisitos de validade, o estudo do instituto se mostra de relevancia

impar para a solugdo de problemas na prética trabalhista.

Nesse contexto, a presente monografia pretende dissecar os aspectos relacionados ao
banco de horas, controverso mecanismo de compensacao de jornada vigente na ordem juridica
patria desde o advento da Lei n. 9.601/98. Partindo de um enfoque protetor da esséncia do
Direito do Trabalho, almeja-se apontar as vicissitudes do banco de horas, dada a violacdo que
este provoca a principios constitucionais estruturantes do ordenamento, como a dignidade da

pessoa humana.

O trabalho foi fracionado em trés capitulos. No primeiro, a partir de uma anélise
historica do Direito do Trabalho, busca-se justificar a importancia da intervencdo estatal na
tentativa de se mitigar a desigualdade latente na relacdo empregado-empregador. Em seguida,
é ressaltada a forca normativa dos principios, com destaque para o principio da dignidade da
pessoa humana e para o principio da protecdo na seara trabalhista. Por altimo, aborda-se o
fendmeno da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, sempre corroborando a necessidade de se

manterem firmes os direitos minimos dos trabalhadores.

No segundo capitulo, por sua vez, serdo tecidas consideragdes sobre a duracdo do
trabalho, principalmente acerca das finalidades e da imperatividade de suas normas. Como
ponto central, serdo apresentadas as hipoteses de jornada extraordinaria, salientando o caréater
excepcional da prestacdo de servigos além do limite legal ou contratual, tudo com o intuito de

se preservar a condicao fisica, mental e social dos trabalhadores.

No ultimo capitulo, enfim, é explanada a sistematica do banco de horas, modalidade
de compensacéo de jornada prevista na Lei 9.601/98. Em primeiro momento, sera detalhado o
iter legislativo por meio do qual se lapidou o referido texto legal, sendo igualmente

introduzido o contexto fatico que justificou a inovacdo legislativa. Na sequéncia, serdo



abordados, sob o método da analise comparativa com o quadro vigente antes da publicacdo da
nova lei, os temas relativos ao titulo juridico anterior e ao parametro temporal méximo que
permeiam a compensacdo de jornada em sua nova roupagem. A partir desse cenario serdo
esclarecidos os vicios de inconstitucionalidade do banco de horas, sobretudo no tocante a
violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao desvirtuamento das finalidades
basicas das normas sobre duracéo do trabalho, tendo em vista os prejuizos causados a saude e

a seguranca dos trabalhadores submetidos & compensacdo anual de jornada.

Enfim, esclarece-se que a pesquisa ora elaborada se valeu do método dedutivo,
sobretudo mediante consultas a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacao relacionadas ao tema
objeto do trabalho. Também vale observar que as conclusbes construidas com base no

presente estudo ndo tém o condao de encerrar juizo definitivo sobre o tema.



1 A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 Evolucgédo a um Direito ao Trabalho Digno

Antes de discorrer acerca da dignidade da pessoa humana e a especifica protecao
conferida aos seus ditames na seara juslaboral, € indispensavel tecer algumas consideracfes
sobre o surgimento e o desenvolvimento do Direito do Trabalho com foco no sujeito que o
protagoniza, o trabalhador.

Dessa maneira, a concepcdo moderna de trabalho, em que se eleva a dignidade do
obreiro e a contrapde a uma antes concebida condicdo de mercadoria, foi fruto de uma gradual

evolucdo ao longo da histdria da humanidade.

Em primeiro momento, rememora-se a Antiguidade e a escravizacdo do trabalho
produtivo. Como sujeito destituido de direitos, o escravo tampouco contraia obrigacoes,
assemelhando-se a uma coisa que pertencia ao seu senhor. Enquadrava-se, portanto, como

objeto do direito de propriedade’.

Assumindo a qualidade de pessoa, porém ndo menos fragilizados diante das
vicissitudes sociais da ldade Média, os servos ostentavam uma posi¢do de subordinacdo quase
que total em relacdo aos senhores feudais. Apesar de livres, a necessidade de protecao
conduzia-os a buscar o0 amparo dos proprietéarios dos feudos. Em troca, os servos trabalhavam
diuturnamente e poderiam ser até maltratados ou encarcerados pelo seu senhor. Logo, a
situacdo apresentada, nesse periodo, aproximava-se em muito aquela vivenciada pelos

escravos na Antiguidade?.

Com a fuga do campo e com a concentracdo da atividade comercial em centros
urbanos (burgos), surgem as primeiras Corporac@es de Oficio, instituicdes nas quais a rigidez
de um sistema produtivo altamente hierdrquico predominava. Nessa esteira, em vez de se
desprender da maléfica subordinacdo ao senhor feudal, 0 homem se via oprimido em meio a

uma regulamentacdo heterénoma que frustrava qualquer liberdade de exercer o seu oficio.

! BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2011, p. 45.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2011, p. 47.
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Em contrapartida, é nessa época que despontam, ainda que timidamente, os primitivos
tragos dos futuros movimentos sociais que, no futuro, combateriam a opresséo sofrida pelos
trabalhadores. Entretanto, com a disseminacéo dos ideais liberais, os referidos entes coletivos
formados seriam definitivamente expurgados da estrutura social, tudo em razdo da
incompatibilidade da existéncia de qualquer instituicdo posicionada entre o individuo e o
Estado®.

Diante desse contexto, percebe-se que até entdo o homem ndo exercia o trabalho
livremente, pois se vinculava pessoalmente ao tomador de seus servigos. Com efeito, é ponto
pacifico entre os autores que o Direito do Trabalho, no qual a subordinacdo do trabalhador
perante 0 empregador apenas encontra espaco sobre o modo de realizacdo dos servicos, nao é
compativel com as relagdes juridicas escravistas e servis." Conforme entende Carmen
Camino, o elemento volitivo, que comp®e o vinculo juridico cujo objeto consiste na prestacéo
de trabalho em favor de outrem atualmente, ndo se encontrava presente aquela época’®. Por
isso, a narrativa das caracteristicas das aludidas fases historicas apenas tem o conddo de
demonstrar que o ser humano, desde os tempos mais remotos, € transformado em mero

instrumento dos detentores do poder econémico para a producéo de bens e servigos.

E a partir das modificacbes sociais produzidas pela Revolugdo Industrial que a
esséncia do Direito do Trabalho veio a tona. A invencdo da maquina a vapor permitiu a
mecanizacao do trabalho humano e a expanséao das industrias. Diante dos falsos postulados da
igualdade e da liberdade de contratar proclamados pelo capitalismo liberal, os trabalhadores

foram submetidos a condicdes altamente degradantes no interior das fabricas®.

A desumanizacdo do proletariado ndo escolhia idade nem sexo. Mulheres e criangas,
sobretudo pelas facilidades inerentes ao manuseio das novas méaquinas, eram utilizadas na
producdo econdmica sem restricbes. Os salarios eram irrisorios; a jornada de trabalho,
excessiva. Como se ndo bastasse, da precariedade das condi¢cdes de trabalho decorriam
acidentes e moléstias profissionais, o que atingia diretamente a saude e a integridade fisica do

proletariado’.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2011, p. 49.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2009, p. 81.

> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 25.

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 28.
"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Saraiva. 2009, p. 20
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O estado de penduria social e a concentracao dos operarios nas grandes cidades criaram
0 ambiente propicio ao surgimento de movimentos sociais indignados com o quadro vigente.
Sao constituidos, entdo, os primeiros sindicatos. Também assumindo posicdo contréria a
estrutura socioecondmica da época, a doutrina social cristd e 0 pensamento marxista, cada um
com sua intensidade, defendiam a melhoria das condi¢cdes indignas de vida dos operarios

habitantes dos conglomerados urbanos europeus.

Diante de uma sociedade em colapso e da pressdo dos entes coletivos, a interferéncia
estatal, antes praticamente inexistente, tornou-se medida necessaria para amenizar o conflito
entre o Capital e o Trabalho, que ameacava ruir a estrutura capitalista da época’.
Paulatinamente, o Estado passou a regulamentar as rela¢6es de trabalho, iniciando a protecédo
emergente pela reducdo da jornada de trabalho e pela elaboracdo de normas, notadamente de

cunho humanista, que restringiam a atividade laborativa de criancas®.

O Direito do Trabalho, pois, nasce nesse panorama em que a atividade legiferante
estatal surge como meio de mitigar as desigualdades econémicas e sociais. Consolida-se,
enfim, com a constitucionalizacdo dos direitos sociais e das diretrizes gerais de valorizacéo do
trabalho, fenémeno percebido mundialmente apds o final da | Guerra Mundial e a assinatura
do Tratado de Versalhes. Ainda com o intuito de tutelar o trabalhador, dessa vez em nivel

transnacional, € instituida a Organizacdo Internacional do Trabalho.

Ocorre, porém, que a concepgdo classica de Direito do Trabalho, cuja rigidez das
normas é caracteristica marcante, estd em momento de crise’®. Fatores como a informatizacéo,
0 desemprego estrutural e a concorréncia em um mercado globalizado estdo exigindo uma
readaptacdo dos institutos juslaborais. A flexibilizacdo trabalhista, em que a protecdo do
obreiro é, de certo modo, reduzida em favor da estabilidade econémica, afigura-se como tema
recente a ser minuciosamente debatido, pois a desregulamentacéo proposta ndo deve implicar

violacdo aos direitos minimos assegurados ao trabalhador ao longo da Historia.

Nessa seara, conforme serd melhor abordado nas linhas abaixo, merece destaque o
papel do principio da dignidade humana como limite imposto a flexibilizagcdo dos direitos

trabalhistas, uma vez que recusar ou diminuir a importancia da definicdo desse obstaculo

# BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2011, p. 52.
¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Saraiva. 2009, p. 34
YDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo : Ltr, 2009, p. 92.
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certamente significa abandonar os postulados de justica social que constituem a génese do

Direito do Trabalho.

1.2 Dignidade da Pessoa Humana como Principio

1.2.1 Conceito de Principio

Apesar de ndo ser este 0 objeto do presente trabalho, ndo é possivel analisar o

principio da dignidade da pessoa humana e sua influéncia nas diretrizes do Direito do

Trabalho sem antes apresentar o conceito de principio e as suas fun¢Ges no ordenamento

juridico. Nesse ambito, em razdo do inegavel dissenso entre 0s autores, a extracdo do

significado dos principios configura missdo de complexidade Unica. Torna-se fundamental,

por isso, observar as licdes de renomados doutrinadores, para, enfim, atingir-se uma

compreensdo sobre de que maneira os principios estdo presentes na ordem juridica.

Inicialmente, colaciona-se consagrado ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de

Mello'!:

“Principio — j& averbamos alhures — é, por defini¢do, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes de todo unitdrio que h& por nome sistema juridico positivo. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco 6gico e corrosdo de sua estrutura mestra."

Também elucidativa é a conceituacdo proposta por Américo Pl4 Rodriguez em sua

obra Principios de Direito do Trabalho *2;

“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.

959.
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“linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente
uma série de solugdes, pelo que, podem servir para promover e embasar a aprovacgao
de novas normas, orientar a interpretacdo das existentes e resolver 0s casos ndo
previstos.”

Dito isso, cumpre esclarecer que o principio € a estrutura, o ponto de partida de um
sistema. Como caracteristica, apresenta o carater geral e a superioridade em relacdo ao direito
positivo que funda. Amauri Mascaro do Nascimento, nesse ponto, descreve a concepgao
jusnaturalista dos principios, segundo a qual proclama que tais postulados expressam valores
que ndo podem ser contrariados pelas leis positivas, pois s&o regras de direito natural®.

Carmen Camino, por sua vez, expressa que “os principios sao a garantia da coeréncia
do ordenamento juridico”. E mais: embora transcendam o direito positivado, ndo sdo

institutos estanques, totalmente avessos as mudancas da sociedade™.

Corroborando a essencialidade dos principios ao Direito, Mauricio Godinho Delgado,
ao conceitué-los, enfatiza o contexto em que surgem tais proposi¢des fundamentais. Assim, 0s
principios seriam resultado, ainda que em forma de proposi¢cdes ideais, de um exame

sistematico sobre a realidade®.

Diante do exposto, em que pesem as diferencas conceituais percebidas, desponta como
consensual o entendimento de que os principios representam o alicerce do ordenamento
juridico, de modo que o conjunto de regras positivadas deve encontrar respaldo na base

principioldgica pré-estabelecida para adquirir validade.

1.2.2  Funcbes dos Principios

Ainda sobre o tema, é relevante destacar as fungbes comumente reconhecidas como
intrinsecas ao papel exercido pelos principios no sistema juridico. Desde ja se salienta que a

pluralidade de fungbes explica a existéncia de principios que servem, sobretudo, para

2 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 16.
¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Saraiva. 2009, p. 381
1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 55.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2009, p. 171.



14

informar o legislador e outros que objetivam precipuamente auxiliar o intérprete na resolugéo
de uma lide. O que deve ficar claro, assim, é a variagdo de intensidade e de medida na
aplicacéo do principio de acordo com a finalidade que se almeja’®.

a) Funcéo Informativa ou Informadora

Quando na atuacdo dessa funcdo, os principios tém o cond&o de servir de baliza aquele
que elabora a norma, o legislador. Por isso, a sua incidéncia ocorre numa fase pré-juridica ou
politica. Representam fontes materiais do Direito, uma vez que nesse momento consistem
apenas em correntes filosoficas e movimentos sociopoliticos informadoras da atividade
legislativa ainda em desenvolvimento®’. Por esta funcéo, os principios trazem consigo uma
eficdcia derrogatoria e diretiva. Isso porque normas produzidas em contrariedade a seus

postulados ndo encontram abrigo no mundo juridico®®.
b) Funcéo Interpretativa

Ao se dirigir ao intérprete, o principio assume outra fei¢do, pois passa a orientar a
compreensdo de uma norma ja existente em um caso concreto. Tratando-se agora de uma
aplicacdo formal dos principios em uma fase juridica, a funcdo interpretativa da coesdo ao
ordenamento como um todo, pois 0 juiz, ao tentar bem entender o exato significado de uma
regra do Direito, deve procurar compreendé-la harmoniosamente com os principios que a

fundamentaram?®.
¢) Funcéo Integrativa

Por fim, em sua funcdo integrativa, os principios tém como finalidade suprir as
lacunas do Direito. Nessa hipotese, tendo em vista a auséncia de outras regras aplicaveis ao
caso concreto, os principios atuam como fontes normativas subsidiarias a disposicdo do
intérprete?’. De acordo com a licdo de Carmen Camino, o juiz, ao ser chamado a solucionar a
lide, deve buscar a solucdo naquelas ideias fundantes que presidiram a elaboracdo da lei,

acaso ela existisse®.

'® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 18.

Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2009, p. 174.

'8 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2% Ed. S&o Paulo : RT, 2002, p. 72.
9 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 54.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2009, p. 175.

2L CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 54
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Mais especificamente no que tange ao Direito do Trabalho, ha autorizacdo legal
expressa ao juiz, no art. 8° da CLT, para que lance médo da técnica de integracdo juridica,
inclusive pela invocagdo de principios, como meio de resolver a lide trabalhista diante da

omissdo da lei?.

Por outro lado, vale lembrar que os principios ndo mais se limitam a cumprir as
funcOes até entdo explicadas. Conforme se vera a seguir, a doutrina atual, superando antigo
entendimento em sentido contrario, confere aos principios verdadeira qualidade de norma

juridica.

1.2.3 Diferenciacdo entre principios e regras

Apbs esclarecidas as fungdes dos principios, outro ponto importante a ser destacado €
a diferenciacdo que deve ser feita entre principios e regras. Nesse sentido, nota-se que ambos
séo espécies do género “norma” e que, em razao das suas distingdes, complementam-se com a

finalidade de formar um sistema juridico apto a acompanhar a evolucdo social.

Em contraposicdo ao elevado grau de generalidade e abstracdo dos principios, as
regras possuem uma atuacdo funcional e concreta, ou seja, diante de certos pressupostos,
exigem, permitem ou proibem algo em termos definitivos, sem admitir qualquer excecao. Os
principios, por sua vez, em razdo da vagueza que lhes € inerente, apenas orientam a melhor

forma possivel de se realizar algo®.

Frisa-se, entretanto, que a indeterminabilidade dos principios ndo permite a conclusao
de gque a sua eficacia normativa € menos intensa. Pelo contrario, enquanto as regras vinculam
e se referem somente as situacOes especificas para as quais foram elaboradas, os principios,
tendo em vista seu alto grau de abstracdo, podem atingir infinitas relacdes juridicas formadas.

Ademais, se 0s proprios principios, na atuacdo da fungdo informadora, inspiram a criacao das

22 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 eqliidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

“CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. Ed. Coimbra :
Almedina, 1998, p. 86-88.
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regras pelo legislador, com ainda mais forca devem suas proposi¢cdes vincular de forma

autdnoma e obrigatoria.

Outrossim, por constituirem vetores, verdadeiros pilares da ordem juridica, ndo ha a
necessidade de os principios estarem expressos. Assim, ao se interpretar as normas em seu
conjunto, possivel a identificacdo de principios implicitos igualmente vinculantes. As regras,
no entanto, para serem aplicadas no caso concreto, invariavelmente devem estar de maneira

expressa expostas no ordenamento juridico.

A fim de corroborar o carater normativo dos principios, sobretudo daqueles

implicitamente reconhecidos, observam-se os apontamentos de Ruy Samuel Espindola®:

“Hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios juridicos o status conceitual e positivo de norma de
direito, de norma juridica. Para este nicleo de pensamento, os principios tém
positividade, vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa
sobre comportamentos publicos ou privados, bem como sobre a interpretacdo e a
aplicacdo de outras normas, como as regras e outros principios derivados de
principios de generalizagdes mais abstratas. E esse carater normativo ndo é
predicado somente dos “principios positivos de Direito”, mas também, como ja
acentuado, dos “principios gerais de Direito”. Reconhece-se, destarte, normatividade
ndo s aos principios que sdo, expressa e explicitamente, contemplados no @mago da
ordem juridica, mas também aos que, defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela
doutrina e descobertos no ato de aplicar o Direito.”

Ainda sobre esse tema, relevante ressaltar as hipoteses de conflitos entre principios e
entre regras. Em caso de choque entre duas regras, a solucdo implicara a perda de validade de
uma delas em favor da outra®. Isso porque o conteido normativo enunciado é rigido, ndo
podendo ser relativizado. Ou a regra sera aplicada no caso concreto, ou seré preterida. Assim,

conclui-se que as regras tendem a entrar em conflito com maior frequéncia.

Por outro lado, os principios comportam diversos graus de concretizagcdo de acordo
com as condicdes de fato e de direito. Assim, uma vez presente um conflito principioldgico,
disso ndo decorrera que a aplicagdo de um principio excluird a incidéncia do outro, pois a

natureza relativa dos principios admite um juizo de ponderagdo — e ndo de exclusdo - sobre o

4 SPINDOLA, Ruy Samuel. Conceitos de Principios Constitucionais. 2. Ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 60-61.
% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2011, p. 139.
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peso de cada proposicdo conflitante em razdo dos valores e interesses prevalentes no caso

concreto.

1.2.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Fixar um conceito preciso de dignidade da pessoa humana constitui tarefa complicada
de ser realizada. Uma das explicacOes para a dificuldade encontrada consiste no fato de que a
dignidade da pessoa humana trata de um aspecto inerente a todos os seres humanos. Por ser
um valor autdbnomo que identifica 0 homem como tal, distancia-se das demais normas
jusfundamentais, as quais repousam em fragmentos mais especificos da existéncia humana?®.
Destarte, reconhecer o nucleo de direitos com visivel concrecdo externa, como o direito a
propriedade e a integridade fisica, torna-se mais fécil do que determinar o sentido do direito a
desfrutar de uma vida digna.

Apesar da abstracdo intrinseca ao instituto, ndo € raro se deparar com situacdes nas
quais se afirma haver nitida violacdo a esse postulado. Quando, por exemplo, alguém se
depara com um menino vendendo doces no seméaforo a noite, ou encontra um metaltrgico em
uma fabrica trabalhando ha mais de quatorze horas consecutivas, com certeza nao hesitara em
dizer que o principio da dignidade da pessoa humana est4 sendo ofendido nas hipoteses
relatadas. Diante disso, € inegavel que o aludido principio configura elemento presente na
realidade social, clamando, portanto, por uma exposicdo mais clara sobre o seu significado e

alcance.

Partindo de um pressuposto histérico, merece destaque a concepcdo kantiana sobre
dignidade da pessoa humana. Ao abandonar as visdes religiosas sobre o tema, o célebre
filésofo qualifica a condicdo humana em virtude da racionalidade que a difere dos outros
animais. Com isso, sustenta que o ser humano é um fim em si mesmo, ndo podendo ser
concebido como instrumento de um uso arbitrario desta ou daquela vontade. Kant ainda

entende que tudo teria um preco ou uma dignidade. Dessa forma, quando uma coisa esta

%SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 50.
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acima de todo o preco, ndo permite equivalente e, assim, possui dignidade. O ser humano,

segundo a teoria exposta, seria portador da dignidade como valor supremo a todas as coisas?’.

Ingo Wolfgang Sarlet, embora discorde do excesso de antropocentrismo presente no
sentido de dignidade formulado por Kant, considera-o como base de qualquer definigdo
conceitual moderna, uma vez que “repudia toda e qualquer espécie de coisificacdo e

instrumentalizacdo do ser humano®®”.

Extrapolando o aspecto meramente ético até entdo abordado, Ingo sustenta ainda que a
dignidade da pessoa humana é, ao mesmo tempo, limite e tarefa dos poderes estatais, da
comunidade em geral, de todos e de cada um. A dignidade, portanto, assume um carater
duplice, visto que ndo constitui apenas algo inerente ao ser humano, correspondendo também
a um limite a ser respeitado por todos e a uma tarefa imposta ao Estado e a comunidade, que

devem se incumbir de executa-la por meio de prestacées?®.

Nesse contexto, ao asseverar que o conceito dignidade da pessoa humana esta em
constante processo de desenvolvimento, devendo se amoldar inclusive as diversidades

culturais de cada comunidade, Ingo exp&e a seguinte proposta conceitual*’:

“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.”

José Afonso da Silva, por fim, elevando o alcance da dignidade da pessoa humana,
recusa o simplismo do sentido que a reduz a defesa dos direitos pessoais tradicionais. Dessa

forma, concebe-a como um valor supremo que atrai o conteddo de todos os direitos

?’'SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 40.

%SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 45.

ZSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 58-59.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 73.
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fundamentais, desde o direito a vida até os direitos sociais que exigem uma atividade positiva
do Estado®.

Estabelecido o significado da dignidade da pessoa humana, cabe destacar a sua
posicdo no interior do sistema juridico brasileiro, sobretudo em razéo de sua positivacdo como
principio fundamental no art. 1° da Constituicdo Federal®?.

De antemado, salienta-se que ndo é possivel que qualquer ordem constitucional conceda
dignidade a alguém. Isso porque a dignidade da pessoa humana, como qualidade integrante da
condicdo do homem como tal, independe de reconhecimento juridico para ter forgca normativa,
uma vez que pré-existe ao Direito e ao Estado. Entretanto, com as atrocidades ocorridas na
primeira metade do século XX, a positivagdo da dignidade como norma fundamental tornou-

se medida necessaria para levar a cabo sua efetiva realizacdo e promocéo.

No cenario internacional, por exemplo, a Declaracdo Universal da ONU de 1948
consagrou, em seu predmbulo, “que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”. Além disso, em diversos outros dispositivos da
mesma Carta, a dignidade desponta como valor supremo da humanidade. Em especial, o
artigo 1° estipula expressamente que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e

direitos”.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada em um contexto de luta contra o
autoritarismo da ditadura militar, seguiu a mesma linha do constitucionalismo contemporaneo,
pois contemplou, em seu bojo, normas que visavam a defesa dos direitos fundamentais do
individuo e da sociedade. Diante disso, guindou o principio da dignidade da pessoa humana
ao status de principio fundamental da Republica e do Estado Democratico de Direito, isto €,

juntamente a soberania, a cidadania, ao pluralismo politico e aos valores sociais do trabalho e

3ISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2008, p.
105.

%2Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.
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da livre iniciativa, a dignidade assumiu a condicdo de alicerce da sociedade e do corpo estatal

constituido.

Ainda com a finalidade de confirmar o valor que a dignidade da pessoa humana
representa para 0 nosso Estado de Direito, é necessario identificar a sua localizacdo na Carta
Magna vigente. Ao erigi-la a condigdo de principio fundamental e ao fixa-la no artigo 1°, ou
seja, antes mesmo do capitulo concernente aos direitos e garantias individuais, o constituinte
almejou outorga-la a qualidade de norma embasadora e informativa de toda a ordem
constitucional®*. E mais: além de ter tomado uma deciséo fundamental a respeito do sentido,
da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, ao consagrar
a dignidade da pessoa humana no titulo dos principios fundamentais, o constituinte
reconheceu que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, uma
vez que o ser humano constitui a finalidade precipua, e néo o meio da atividade estatal*.

H& de se frisar, entretanto, que a dignidade da pessoa humana também encontra
expressa previsao em outros dispositivos no texto constitucional patrio. Nessa esteira, 0 artigo
170, em seu caput®, define como finalidade da ordem econdmica assegurar a todos uma
existéncia digna. O artigo 226, §7°, por sua vez, assevera que o planejamento familiar sera
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Na
sequéncia, com o intuito de tutelar as criancas e os adolescentes, o artigo 227°, caput,
assegura-lhes o direito a dignidade. E, por fim, dessa vez objetivando o amparo aos idosos, 0
artigo 230%, caput, atribui a familia, & sociedade e ao Estado o dever de defender a sua

dignidade.

Ante 0 exposto, é possivel inferir a dimenséo social que a dignidade da pessoa humana

atinge em nossa Carta Magna. Dessa forma, além de fundamento e de principio da ordem

$3SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 75.

%SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 78

%Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
%Art. 226, § 7°: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituices oficiais ou
privadas.

“Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

%Art. 230: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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juridica, ela passa a ser também um objetivo a ser alcangcado pelo Estado e pela sociedade.

Nesse diapasdo, vale reproduzir expressiva licdo de Mauricio Godinho Delgado®®:

“A Constituicdo Brasileira incorporou o principio da dignidade da pessoa humana
em seu nicleo e o fez de maneira absolutamente moderna. Conferiu-lhe status
multifuncional, mas combinando unitariamente todas as suas funcdes: fundamento,
principio e objetivo. Assegurou-lhe amplitude de conceito, de modo a ultrapassar
sua visao estritamente individualista em favor de uma dimenséo social e comunitaria
de afirmacéo da dignidade da pessoa humana. Enquanto ser social, a pessoa humana
tem assegurada por este principio iluminador e normativo ndo apenas a
intangibilidade de valores individuais basicos, como também um minimo de
possibilidade de afirmagdo no plano circundante.”

A despeito de seu amplissimo alcance e de aparentemente tomar contornos absolutos,
cabe observar que, mesmo na condi¢do de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana se submete a um juizo de ponderacdo quando em conflito com outros principios em
um caso concreto. Isso porque, embora se prevaleca diante dos demais principios e regras do
ordenamento juridico, ndo ha de se afastar a sua relativizacdo em favor da igual dignidade de
todos os seres humanos. Portanto, como qualquer outro principio, atuard como um mandado
de otimizacdo, ordenando algo que, em seu caso particular, € a protecdo e a promocéao da
dignidade da pessoa, que deve ser realizado na maior medida possivel, de acordo com as

possibilidades faticas e juridicas existentes®.

1.2.5 Os Trabalhadores e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Como qualidade intrinseca ao ser humano e principio fundamental de toda a ordem
juridica vigente, a dignidade da pessoa humana atua com ainda mais forca na seara
trabalhista. Alias, como ja visto, o Direito do Trabalho surgiu justamente como resposta as
condig@es indignas a que eram submetidos os proletarios no interior das fabricas no século

XIX. Portanto, constituindo mais que um vetor do ramo juslaboral, pode-se conceber a

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. So Paulo : LTr,
2001, p. 121.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 9. Ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 87-89.
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protecdo da dignidade do trabalhador como verdadeiro valor fundante de toda a estrutura

juridica trabalhista.

Com efeito, a desigualdade no plano material entre o capital e o trabalho explicava a
facilidade com que a dignidade dos trabalhadores vinha sendo violada no contexto das
relacOes laborais. Sob o palio da subordinacdo e da pessoalidade, abusos de toda a sorte eram
cometidos em flagrante desrespeito a parte vulneravel da relacdo, o trabalhador. Foi diante
desse cenario que a Declaracdo Universal da ONU, publicada em 1948, ao estipular a
protecdo da dignidade nas diversas dimens6es do homem, ndo deixou de menciona-la nas
prestacOes laborais por ele exercidas. Vejamos o artigo XXIII da supracitada Carta de

Direitos:

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢es justas
e favordveis de trabalho e & protecéo contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distincdo, tem direito a igual remuneragdo por igual
trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatdria, que
Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecdo social.

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

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, por meio de seu artigo 1°, inciso 1V,
elevou os valores sociais do trabalho a qualidade de fundamento do Estado Democratico de
Direito, assim como o fez com a dignidade da pessoa humana. Disso se depreende a posi¢do

de soberania do respeito ao trabalho digno diante da ordem juridica que Ihe é subjacente.

Outrossim, ainda com a finalidade de mitigar as desigualdades econémicas e sociais
presentes na realidade juslaboral, a Carta Magna estabeleceu o trabalho como direito social a
ser promovido pelo Estado, conforme se pode perceber da leitura do caput de seu artigo 6°**.

O artigo 7° nessa mesma linha, arrolou diversos direitos fundamentais dos
trabalhadores, os quais, além de representarem diretrizes dirigidas ao legislador, comp&em o
nacleo minimo a ser respeitado pelo empregador na ocasido da contratagdo do obreiro.
Decorre desse dispositivo constitucional, especialmente por conta da redacdo de seu caput, o
principio da promogdo da melhoria da condic¢éo social, por meio do qual se busca sempre,

*L Art. 6°: Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentac#o, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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além da garantia dos direitos minimos contemplados na Lei Maior, a ampliacdo do arcabouco

protetivo dos trabalhadores*.

Nesse quadro, a garantia da dignidade da pessoa humana do trabalhador encontra
solucdo somente diante do respeito efetivo aos direitos fundamentais estabelecidos em seu
favor na Constituicdo Federal. Assim, qualquer desvirtuamento dos direitos minimos
assegurados ao obreiro, seja desenvolvido pelo ente estatal no contexto da atividade
legislativa, seja praticado pelo empregador na esfera contratual, fatalmente implicara violacéo
a sua dignidade. Como seré visto a seguir, € com a finalidade de reprimir tais abusos que o
Direito do Trabalho ndo pode se furtar de desempenhar o seu importante papel protetivo da

parte hipossuficiente das relacdes laborais.

1.3 Principio da Prote¢éo

1.3.1 Definigao

As relaces laborais, em sua esséncia, séo pautadas pela desigualdade entre os sujeitos
que compdem os seus polos. Em primeiro lugar, verifica-se a inferioridade juridica a que esta
submetido o lado mais fraco da relacdo, uma vez que o trabalhador, ao exercer a liberdade de
contratar e aceitar prestar servicos nao eventuais ao empregador, invariavelmente se rende ao
poder diretivo exercido por este no contexto do contrato de trabalho. Em segundo lugar, a
desigualdade de cunho material conferida pelo carater alimentar que assume o salério
recebido pelo obreiro também o coloca em uma posicdo subalterna em relacdo ao seu
patrono®. Em funcdo disso, desde o advento do Direito do Trabalho a dependéncia do
empregado em relacdo ao empregador sempre despontou como algo a ser corrigido ou, ao

menos, mitigado.

A luz ainda de uma comparag¢do com o direito comum, sobretudo com as relacdes

civis e a igualdade juridica vislumbrada entre os seus sujeitos componentes, depreende-se que

*2 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, p. 26-27.

* RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral. 2. Ed. Coimbra :
Almedina, 2009, p. 511.
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o desnivel entre os protagonistas das relacdes laborais, por sua vez, existe desde o seu ponto
de partida, ou seja, o trabalhador ja entra em desvantagem desde o inicio da relacdo de
emprego. Por isso, é preocupacéo central e ponto distintivo do Direito do Trabalho a prote¢do
do sujeito hipossuficiente, para, enfim, alcangar-se uma igualdade substancial entre as

partes*.

Diante das circunstancias narradas, o principio da protecdo surge como forma de
conter, mediante a concessdo de vantagens em proveito dos trabalhadores, a exploracédo
causada pela liberdade de contratar entre pessoas com poder e capacidade econémica
distintas®.

Nessa linha, Carmen Camino traz a tona, em sua obra, a méxima de Couture e a
necessidade de se conceder privilégios juridicos ao trabalhador para combater a desigualdade

econdmica presente no plano material. Vejamos*:

“A méaxima de Couture, segundo o qual a melhor forma de corrigir desigualdades ¢é
criar outras desigualdades, preside o Direito do Trabalho. Ndo hesitamos em afirmar
que, independentemente, da discussdo em torno da ideologia do Estado, o principio
da protecdo, pelo qual se compensa a inferioridade econdmica do trabalho com
tratamento legal privilegiado, expressa a ideologia do Direito do Trabalho.”

Sob uma perspectiva mais pratica, é nitida a incidéncia do principio protetor em
diversos dispositivos legais no ordenamento juridico. A titulo de exemplo, o artigo 477, 81°,
da CLT*, ao exigir a assisténcia do sindicato ou da presenca da autoridade do Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social para dar validade a rescisdo do contrato de trabalho de
empregado que conta com mais de um ano de servi¢o, ampara o trabalhador contra eventuais
abusos a serem cometidos pelos empregadores em momento delicado da relagdo laboral, qual

seja, o desligamento do obreiro de seu (muito provavelmente) Unico meio de subsisténcia.

Especificamente no que tange ao direito brasileiro, o principio da protecdo manifesta-
se, sobretudo, pela intensa intervencdo estatal nas relagOes laborais. Limitando, assim, a

autonomia da vontade das partes, o legislador alberga o trabalhador por meio da imposicdo de

* RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 28.

* RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 30-31.

*¢ CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre : Sintese. 1999, p. 56.

" Art. 477, § 1°: O pedido de demissao ou recibo de quitagdo de rescisdo, do contrato de trabalho, firmado por
empregado com mais de 1 (um) ano de servico, s6 serd valido quando feito com a assisténcia do respectivo
Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.
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regras minimas que exigem observancia obrigatéria e que formam a estrutura de qualquer

contrato de trabalho™®,

Em sintese, nota-se que o principio da prote¢édo € ndo s6 o fundamento como a propria
razdo de ser do Direito do Trabalho, de modo que a compensagdo das desigualdades
verificadas na pratica laboral é objetivo perene do ramo juridico estudado.

1.3.2 Formas de Aplicacao

Contextualizado o surgimento do principio protetor e de seus objetivos
compensatérios, devem ser esclarecidas as suas formas de aplicagdo, ou seja, as maneiras com
que ele se concretiza na pratica. Neste trabalho sera adotada a classificacdo do eminente
doutrinador uruguaio Américo Pla Rodriguez, que subdivide o principio geral da protecdo em
trés regras distintas, sem que haja nexo de subordinagdo ou derivagdo entre uma regra e

outra®.

E preciso considerar, no entanto, que, apesar de o desdobramento proposto por
Américo ser seguido pela maioria dos tratadistas, ha quem o negue e sustente que a divisdo
acaba por limitar a abrangéncia de um principio tdo importante como o protetor. Mauricio
Godinho Delgado, por exemplo, aduz que a nocao de tutela obreira ndo se esgota apenas nas
trés dimens@es a serem expostas, mas abrange e inspira todo o complexo de regras, principios

e institutos que compde esse ramo juridico especializado™.
a) In Dubio Pro Operario

A regra in dubio pro operério, a qual também pode ser denominada de in dubio pro
misero, consiste em um critério de escolha dirigido ao intérprete que, ao se ver compelido a
optar entre varios sentidos possiveis de uma mesma norma, deve aplicar aquele que for mais

favoravel ao trabalhador.

Conforme assinalado por Mauricio Godinho Delgado, trata-se de uma transposicéo

adaptada ao ramo justrabalhista do principio penal in dubio pro reo, na medida em que nas

*8 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niter6i : Impetus. 2008, p. 182.
* RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 4% Ed. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 43.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2009, p. 193.
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relacBes laborais, em regra, o empregador € o devedor e o réu na relagdo processual
trabalhista®. Ainda a titulo de comparacdo com as demais areas juridicas, Américo Pla
Rodriguez salienta a especialidade do Direito do Trabalho, afirmando que, enquanto nas
relacfes civis, em caso de divida, decide-se em favor do devedor por ele ser o polo mais
fraco, na seara trabalhista a solucéo é inversa. I1sso porque a parte mais débil no contrato de

trabalho é o credor, ou seja, 0 empregado®2.

Em contrapartida, as hipdteses de incidéncia desta regra ndo sdo tdo abrangentes, uma
vez que, para que sua aplicagdo seja feita de maneira correta, devem ser observadas algumas
condicBes. Primeiramente, somente se pode optar pela interpretacdo mais favoravel ao
trabalhador quando de fato existir davida a respeito do alcance da norma. Desta forma, ndo é
possivel deduzir um sentido que ndo existe no bojo do preceito legal. Em segundo lugar,
adiciona-se que tal procedimento deve ser invocado apenas quando ndo esteja em desacordo
com a vontade do legislador, isto é, o siléncio da lei pode representar uma vedacdo a uma

interpretacdo extensiva que va de encontro ao espirito da norma em sua origem>.

E importante ressaltar que o in dubio pro operario ndo se restringe a atuar
exclusivamente na interpretacdo de leis. Assim, o0 exegeta também devera optar pelo sentido
mais favoravel ao trabalhador quando houver davida fundada em contratos individuais de
trabalho, regulamentos de empresa e convencdes coletivas. Acerca da incidéncia desta regra
sobre as normas coletivas, cumpre colacionar a opinido perfilhada por Américo Pla

Rodriguez>*:

“E sabido que toda norma trabalhista tem um propésito protetor. Que esse proposito
tenha sido concretizado pelo legislador em um texto legal ou pelo sindicato em uma
convencdo coletiva, atuando como o representante dos proprios trabalhadores, ndo
altera substancialmente as coisas. O certo € que a norma estd inspirada pela
finalidade protetiva, a aplicacdo deve efetuar-se com o intuito da prote¢do, ou
melhor, resolve os casos de divida em favor de quem deveria ser protegido. Ndo que
se suponha que a norma esteja mal redigida ou que padeca de ambiguidade ou de
outras deficiéncias, como conseqliéncia da debilidade do trabalhador individual, a
quem se vai aplicar a norma. A desigualdade que se deve compensar surge no
momento da aplicacdo e ndo no da elaboragdo da norma, por isso ndo interessa a
forma pela qual tenha sido constituida”.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2009, p. 196.

52 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 43.

>> RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 45-47.
> RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 51-52
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Por ultimo, nota-se que ha acentuada divergéncia doutrindria quanto a aplicacdo do in
dubio pro operario em matéria de prova dos fatos em dmbito processual. Enquanto parte dos
autores entende que a regra constitui apenas parametro interpretativo do direito material, néo
devendo ser aplicada na avaliacdo e valoracdo de fatos na esfera judicial®, outra parcela
exterioriza opinido diversa. Ocorre que em campo probatério a desigualdade das partes
também atinge o empregado, de modo que para ele é muito mais dificil coletar as provas
necessarias para embasar os fatos narrados em um processo movido em face do empregador>®.
Diante disso, caso haja ddvida quando da valoragdo das provas produzidas processualmente,

deve o juiz favorecer o trabalhador para corrigir a desigualdade verificada.
b) Norma mais Favoravel

A regra da norma mais favoravel, por sua vez, assegura gque, no confronto entre duas
Ou mais normas em um caso concreto, prevalece aquela que for mais benéfica ao trabalhador,

independentemente da posicao hierarquica que cada uma ocupa no ordenamento juridico.

O Direito do Trabalho, em virtude deste postulado, distingue-se das demais areas
juridicas por ndo adotar a regra geral, a qual ensina que, quando ha conflito de normas
aplicaveis ao mesmo caso concreto, deve-se aplicar a de grau superior e, dentre as de igual
hierarquia, a promulgada mais recentemente®’. Sobre o exposto, Amauri Mascaro

Nascimento®® acrescenta que:

“Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre varias normas sobre a
mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui tera no vértice, ndo a
Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convencgdes coletivas, ou o regulamento
da empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da pirdmide da hierarquia das
normas trabalhistas ser& ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador dentre as
diferentes normas em vigor”.

> Segundo Marcelo Godinho Delgado, “tal diretriz correspondia a uma fase rudimentar do Direito do Trabalho,
em que esse ramo juridico especializado ainda nédo havia conseguido incorporar um arsenal técnico-cientifico
sofisticado no conjunto de suas normas, categorias e teorizagBes. Hoje, a teoria do énus da prova sedimentada
no Direito Processual do Trabalho, e o largo espectro de presungdes que caracteriza esse ramo especializado do
Direito ja franqueam, pelo desequilibrio de énus probatério imposto as partes (em beneficio do prestador de
servigos), possibilidades mais eficazes de reproducgdo, da verdade real. Em conseqiiéncia, havendo duvida do
juiz em face do conjunto probatdrio existente e das presuncoes aplicaveis, ele devera decidir em desfavor da
parte que tenha o onus da prova naquele topico duvidoso, e ndo segundo a diretriz genérica “in dubio pro
operario”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2009, p. 197-198)
% RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 47-48.

" CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niter6i : Impetus. 2008, p. 192.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Saraiva. 1972, p. 232.
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Por consequiéncia, cabe afirmar que cada uma das normas trabalhistas, em regra,
determina niveis minimos de protecdo, sendo perfeitamente possivel que outras, ainda que de
hierarquia formal inferior, ampliem o nivel de protecdo pré-estabelecido. A titulo de exemplo,

o art. 7°, XVII, da Constituicdo Federal®

, ao fixar que o trabalhador faz jus ao terco
constitucional na ocasido do gozo das férias remuneradas, permite que uma norma de menor
grau hierarquico, como uma convencdo coletiva, aprove remuneracdo ainda maior para o
obreiro que ird usufruir de seu descanso anual. No caso apresentado, serd aplicavel a
convencao coletiva, pois, embora inferior no plano formal, é a mais favoravel ao trabalhador

no plano material.

No entanto, a norma legal menos benéfica, como a disposi¢do constitucional acima
aludida, ndo fica derrogada pela outra norma de hierarquia inferior, porém mais favoravel.
Isso porque ela continua produzindo seus efeitos em favor dos trabalhadores ndo afetados pela
norma inferior mais vantajosa®. Conclui-se, portanto, que ndo ha derrogacéo no sentido usual

do termo, mas apenas inoperancia da norma de grau superior em face do caso concreto.

Ha de se salientar, ainda, que subsistem normas de ordem publica que estabelecem um
nivel maximo e um nivel minimo simultaneamente. Tais disposi¢fes sdo de cunho proibitivo,
ndo se aplicando a elas a regra da norma mais favoravel. A excecdo ora exposta se explica
pela necessidade de, em certos momentos, ndo se ater exclusivamente a situacdo individual do
trabalhador, mas de se considerar 0 bem comum de determinadas categorias econdmicas ou

dos trabalhadores, em geral, como objetivo maior a ser alcancado®.

Ademais, cabe esclarecer o problema concernente ao conflito de normas que
contenham algumas disposi¢cdes mais favoraveis e outras mais prejudiciais ao trabalhador. De
inicio confrontaram-se duas teorias dispostas a solucionar o debate: a teoria da acumulagdo e
a do conglobamento. Enquanto a primeira admitia a extracdo dos beneficios isolados de cada
norma, acumulando-as numa s6, a segunda se preocupava com o carater unitario das normas
originarias, mandando aplicar exclusivamente aquela que fosse mais favoravel em seu bloco,

sendo excluida, por isso, a incidéncia da outra menos benéfica em um sentido global®.

%9 Art. 7°: S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigo
social:

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;

% RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 54-55.

%1 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 55-56.

62 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niteréi : Impetus. 2008, p. 192-193.
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Diante do extremismo das teorias abordadas, impfe-se a adocdo de um
posicionamento intermediario, conforme seguido por Américo PI& Rodriguez. O jurista
uruguaio explica que o mais razoavel é apenas comparar disposi¢des que versem sobre o
mesmo instituto, como as condicdes relativas a remuneracdo, as férias, etc. Desta forma €
possivel acumular vantagens oriundas de normas distintas, porém referentes a mesma matéria,
desde que a aglutinacdo nao implique a perda da harmonia interior do instituto de que se esta

tratando®.
c) Condicdo mais Benéfica

Por fim, a regra da condigdo mais benéfica consiste na prevaléncia das condi¢Ges mais
vantajosas estabelecidas durante a vigéncia do contrato de trabalho diante do surgimento de
uma nova norma trabalhista menos favoravel. Em sintese, o que essa regra pretende tutelar é o
direito adquirido do trabalhador, tendo em vista que, incorporadas ao seu patriménio juridico
vantagens contratuais de forma expressa ou tacita, essas nao poderdo ser suprimidas por

normas posteriores menos benéficas.

Nesse contexto, extraem-se duas conseqiiéncias praticas da regra exposta: em primeiro
lugar, nota-se que ela atua restritivamente ao vedar a aplicacdo da nova regulamentacédo se a
situacdo anterior for mais vantajosa ao trabalhador, em segundo lugar, mesmo que
indiretamente, percebe-se que a regra da condicdo mais benéfica age também de forma
extensiva, pois permite as partes pactuarem vantagens adicionais em relacdo as minimas

legalmente fixadas®*.

Para bem aplicar a regra é necessario identificar o que é uma condicao benéfica para o
trabalhador. Desta forma, deve-se atentar para o bem-estar do empregado de acordo com as
normas do direito em vez de considerar exclusivamente suas preferéncias pessoais. Assim, sao
vantajosas ao obreiro todas as condi¢des que privilegiem sua saide mental, fisica, bioldgica e
fisica. Por exemplo, caso sejam habitualmente fornecidos ao empregado cigarros ou bebidas
alcoolicas, mesmo que o trabalhador considere a concessdo benéfica, essa jamais sera

incorporada ao contrato, tendo em vista o prejuizo causado & satide do obreiro®®.

Igualmente deve ser observado que as condigdes favoraveis de cunho transitorio ndo

se incorporam ao contrato de trabalho. Ocorre que, por vezes, sdo concedidas vantagens

% RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 58-60.
 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 63-64.
% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niteréi : Impetus. 2008, p. 184-186.
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adicionais ao empregado em razdo de alguma circunstancia extraordinaria ou em virtude do
desempenho interino de um cargo®. Assim, cessado o fato temporario, também se paralisa a
concessdo da benesse, ndo podendo essa ser levada em conta para a andlise das condicdes

mais favoraveis.

Apesar de desnecessaria a positivacdo dessa regra, 0 ordenamento juridico
expressamente a previu por meio do art. 468 da CLT®. O mencionado preceito legal veda a
alteracdo lesiva do contrato de trabalho, mesmo que o trabalhador consinta em relacdo aos
seus termos. Por consequéncia, o legislador, reproduzindo o objetivo da regra da condicao
mais favordvel, apenas autorizou a supressdo de clausulas contratuais se sobrevierem
clausulas ainda mais benéficas a esfera de direito do empregado, tal como exposto na Sumula
51, 1, do Tribunal Superior do Trabalho®®.

1.4 Flexibilizacao das Condicdes de Trabalho

Desdobrado o carater protetivo assumido pelo Direito do Trabalho em sua origem,
cumpre consignar as transformacdes que o conduziram ao atual periodo de crise, em que a
rigidez de suas regras tem cedido espaco a corrente flexibilizatéria emergente com 0s novos

tempos.

Como ja visto, o sistema de producdo capitalista encontrou na regulamentagdo
trabalhista, de inicio, a solucdo para os conflitos entre o Capital e o Trabalho ocorridos em
consequéncia da Revolucdo Industrial e do liberalismo. Por meio de um pacto de classes, 0s
principais atores envolvidos conciliaram interesses a principio antagdnicos. Foi a denominada
fase do capitalismo organizado, na qual ao mesmo tempo em que os capitalistas renunciavam
parte de seus lucros, os trabalhadores também abriam mao de parte de suas reivindicaces®™.

Assim, com a consolidacdo de direitos minimos trabalhistas a serem gerenciados pelo Estado

% RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 42 Ed. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 64-65.

%7 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢des por matuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

% Stmula 51, 1, do TST: As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacéo ou alteragdo do regulamento.

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformag&o do direito do trabalho: da légica da preservacao
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 40-46.
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por intermédio da atuacdo de um ramo juridico de cunho preservacionista, procurava-se a

legitimac&o e a estabilizagdo da estrutura socioeconémica da época.

Ocorre, entretanto, que as condicdes faticas sobre as quais se assentavam o aludido
pacto ndo mais existem na atualidade. A globalizagdo acirrou a competigéo internacional entre
as empresas, transportando o capital aos paises que nao apresentassem economias
excessivamente regulamentadas, do ponto de vista do custo do trabalho’®. A concorréncia e a
premente necessidade de melhorar a qualidade dos produtos sem majorar custos passaram a

fundamentar a pressdo dos empregadores a uma normatizacao trabalhista menos rigida.

Nesse mesmo sentido, a automacao e a informatizacdo dos meios de producgéo de bens
e servigos causaram a sucessiva eliminagdo de postos de trabalho. O receio de perder o
emprego, portanto, torna-se preocupacao nuclear dos trabalhadores. Tal fenémeno influencia,
sobretudo, as negociacgdes coletivas. Se no passado os sindicatos reivindicavam por melhores
condicGes de trabalho, atualmente nota-se que o objetivo central €, primordialmente, evitar
dispensas, mesmo que isso implique supressao ou reducdo de direitos até entdo assegurados

ao obreiro.

Outro motivo que perturbou a ordem vigente foi a crise da estrutura de producéo
fordista, que consistia em um modelo verticalizado dirigido ao consumo em massa no qual o
trabalho era executado de forma ininterrupta. Com a recessao capitalista na segunda metade
do século XX, o fordismo e a sua rigidez ndo foram capazes de suportar a desaceleracao
econdmica do periodo, abrindo espaco, por isso, a sistemas que comportassem maior

maleabilidade a tempos de crise.

A racionalizacdo tomou outras proporcdes, passando a constituir a tdnica da producao.
O toyotismo, nesse cenario, surgiu com a caracteristica de se adaptar rapidamente a demanda,
exigindo a manutencdo de estoques minimos, sempre de acordo com as necessidades do
mercado. Com essa mudanca de concepcdo, a organizacdo do trabalho sofreu profundas
alteracBes’’. A insercdo estavel do trabalhador no interior da atividade empresarial assume

potencialmente a condicao de obstaculo a uma producdo que prima pela flexibilidade.

Ante 0 exposto, ratifica-se a insustentabilidade do pacto de classes antes celebrado.

Isso porque o capital ndo mais se satisfaz com a excessiva regulamentacdo trabalhista pelo

" MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacao das Condigées do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 42.
"t DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagc&o do direito do trabalho: da légica da preservacéo
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 97-106.
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Estado, ao passo que os trabalhadores, por sua vez, deparam-se com a precarizacdo das

condigdes laborais e com 0 medo do desemprego diante do novo quadro social.

A partir dessas mudangas, despontou como inegavel a necessidade de adaptacdo das
normas justrabalhistas a nova realidade social apresentada. Afinal, como qualquer outro ramo
juridico, o Direito do Trabalho ndo deve fixar institutos estanques; deve, porém, para garantir
estabilidade e seguranca juridica, acompanhar o dinamismo social, regulando as relacdes

juridicas estabelecidas de acordo com as novas premissas vislumbradas no plano féatico.

Desse modo, o conceito de flexibilidade e principalmente a definicdo de seus limites
transformam-se em importante ponto de discussdo e de divergéncia na doutrina. Oscar
Uriarte, insigne professor uruguaio, define a flexibilidade como “eliminagdo, afrouxamento
ou adaptacdo da protecdo classica trabalhista, com a finalidade — real ou pretensa — de

aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade da empresa’®”.

Sérgio Pinto Martins, apresentando semelhante conceito, enfatiza que a flexibilidade
se trata de uma resposta aos padrdes estabelecidos nas legislacdes até o momento, 0s quais
néo estdo em consonancia com a realidade. Ao longo de sua obra, expondo os fundamentos da
flexibilidade, assevera que “a fungdo do Direito do Trabalho ndo ¢ apenas proteger o
trabalhador; ele precisa verificar também a possibilidade econémica e as necessidades do

ernpregado”.73

Ainda acerca do tema, impde-se considerar que, embora incontroversa a necessidade
de uma reanalise de determinados preceitos rigidos laborais, ha direitos minimos que devem
ser resguardados a todo custo, sobretudo por uma atuante intervencdo estatal. Nesse sentido

ensina Vélia Bomfim Cassar’*:

“Flexibilizar pressupde a manutencdo da intervengado estatal nas relagdes trabalhistas
estabelecendo as condi¢Ges minimas de trabalho, sem as quais ndo se pode conceber
a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial), mas autorizando, em
determinados casos, exce¢des ou regras menos rigidas, de forma que possibilidade a
manutengdo da empresa e dos empregos”.

Portanto, pressupde-se que direitos basicos do trabalhador, cuja supressdo ou até

mesmo reducdo afete o nucleo da dignidade do obreiro, ndo podem ser transformados sob o

" URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. So Paulo: LTr, 2002, p. 8.
" MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacao das Condigées do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 43.
" CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niteréi : Impetus. 2008, p. 33.
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manto da flexibilidade. Pelo contrario, devem ser mantidos e valorizados. Mencionam-se, por
exemplo, as regras sobre medicina e seguranca do trabalho, as quais resguardam o valor maior
do empregado — a sua integridade fisica e psiquica -, ndo sendo possivel, por isso, a sua
restricdo em favor do argumento da preservacdo da empresa e, consequentemente, dos postos

de trabalho oferecidos.

Quanto a flexibilizagdo das condic¢des do trabalho no Brasil, nota-se que o fenémeno
ndo é recente. Desde o advento da Lei 5.107/66, que substituiu a estabilidade decenal pelo
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e desestimulou a continuidade do
trabalhador em seu vinculo laboral, diversas manifestacGes legislativas seguiram 0 mesmo

caminho.

Exemplo que se amolda ao novo periodo do ramo justrabalhista é a Lei 9.601/98, a
qual ampliou a possibilidade de contratacdo por prazo determinado. Ademais, legitimou a
pratica do banco de horas ao permitir o regime compensatério anual, cuja validade sera

examinada na presente monografia.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, também arrolou dispositivos que

I, a seu turno, estabelece a

preveem meios de flexibilizar a legislagéo trabalhista. O art. 7, VI
irredutibilidade do salario do trabalhador como regra. No entanto, autoriza que, por meio da
via negocial coletiva, seja definida a reducdo dos ganhos do obreiro. Da mesma maneira, 0
art. 7°, X111”®, o qual ser4 melhor abordado adiante, apesar de fixar a duracdo diaria e mensal
de trabalho maxima a ser exercida pelo empregado, faculta a compensacao e a reducdo de

jornada, desde que por acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Como visto, o constituinte originario privilegiou a negociacdo coletiva como meio de
dar maior elasticidade aos direitos assegurados ao trabalhador. Todavia, o enfragquecimento
dos sindicatos acaba por impossibilitar uma transacdo equanine em que os direitos
renunciados se justifiguem diante das vantagens concedidas pelo sindicato patronal, no caso
das convengdes coletivas, ou pelas proprias empresas, no caso dos acordos coletivos de
trabalho.

"> Art. 7° S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigo
social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo coletivo;

" X111 - duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho;
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Ademais, percebe-se, de acordo com as circunstancias atuais, que o problema do
desemprego ndo vem encontrando reparos por meio da implementacdo de praticas de cunho
flexibilizante. Pelo contrario, o que se visualiza é a consolidagdo da exclusdo social das

classes menos favorecidas.

Dessa forma, estimular a auséncia de intervencionismo estatal e a livre autonomia das
partes no ajuste das condicGes de trabalho significa retroceder a tempos de opressao macica
do proletariado. E esse incontestavelmente ndo é o objetivo do Direito do Trabalho. Para ser
admissivel a flexibilizagdo, torna-se indispensavel que a dignidade do trabalhador seja
protegida, sob pena de se fulminar a esséncia das conquistas sociais atingidas até entao.

Logo, ndo constitui tarefa estatal estabelecer normas contrérias ao interesse do povo
apenas em favor do interesse de uma pequena camada da populacdo. Alias, de acordo com o
ja exposto, sdo principios fundantes de todo o ordenamento juridico, nos termos do art. 1° da
CF, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho. Por conseguinte, qualquer
medida que venha a flexibilizar as normas trabalhistas somente encontrara respaldo em nosso

ordenamento se compativel com esses postulados.
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2 DURACAO DO TRABALHO

Apesar da desigualdade latente entre os sujeitos componentes de seus polos, as
relaces laborais caracterizam-se, sobretudo, pela presenca de duas obrigacdes reciprocas: a
prestacdo de servicos e o salério. Logo, enquanto o empregado oferece sua forca de trabalho
ao empregado ao longo de um lapso temporal, o dltimo se incumbe de pagar o preco

correspondente em troca do labor dispensado pelo obreiro.

E nesse contexto que se insere a duracio do trabalho como ponto central a ser
discutido no ambito do Direito do Trabalho. A rigor, ao se perquirir os temas relativos a
jornada de trabalho, o que se pretende delinear € a limitacdo do tempo que o individuo estara
subordinado ao poder diretivo de seu empregador. Isso porque, dados os fatos histéricos que
posicionaram os trabalhadores a uma posi¢do subalterna diante da concentracdo do poder
econbémico nas mdos de poucos, a regulamentacdo trabalhista assume o papel de frear o

impeto capitalista a fim de conciliar os interesses sociais e 0s empresariais.

2.1 Fundamentos

Elucidada a importancia da duracdo de trabalho para o estudo da seara juslaboral,
cumpre esclarecer os seus fundamentos, isto é, os motivos pelos quais 0 anseio pela correta

distribuicdo das horas laboradas pelo empregado deve ser sempre fomentado.

Em primeiro lugar, merecem ser ressaltados os fatores biologicos. A dilacdo
desmedida do horario de trabalho conduz o empregado a extenuacdo fisica, a fadiga, ao
estresse e 0 sujeita aos riscos de acidentes e de moléstias profissionais. Por conseguinte, a
estipulacdo de limites ao tempo de labor consiste em tarefa imperiosa e que tende a evitar
danos a saude do obreiro. Nota-se, ainda, que as restricdes ndo alcangcam apenas a intervalos
curtos de tempo. Pelo contréario, da protecdo ao organismo humano decorrem também os

fundamentos para descansos mais longos, como as ferias e 0S repousos Ssemanais
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remunerados. A respeito do tema, explicativos se mostram os dizeres de Orlando Gomes e
Elson Gottschalk”:

“Consideradas, pois, as limitagdes inerentes ao organismo humano em face da
fisiologia do trabalho, e as consequentes alteracdes fisioquimicas que este produz
sobre aquele, ndo podia o legislador permanecer indiferente diante do problema da
duracdo do trabalho. A sua primeira investida foi no terreno da duracdo didria,
estabelecendo a jornada maxima legal e, logo a seguir, instituindo o descanso
semanal. Comprovou-se, porém, com o correr dos anos, que essas limitagdes ndo
eram suficientes.

O organismo humano precisava alijar dos musculos e do cérebro todos os residuos
de combustdo e, com eles, a fadiga. Um periodo de descanso assaz curto nédo
produzia o efeito desejado, porque ficavam “restos de fadiga” das tarefas anteriores,
que iriam diminuir a capacidade de trabalho e rendimento do empregado durante as
tarefas seguintes. Os restos da combustdo organica iriam somar-se com 0S NOvVos
processos quando do reinicio do trabalho, anulando os beneficios efeitos dos
pequenos descansos intermedidrios. Impunha-se, assim, um descanso mais longo,
mais restaurador, que pudesse eliminar do organismo humano todas as toxinas da
fadiga remanescentes do trabalho anual. As férias podem ser consideradas, sob este
aspecto, como um descanso integrativo de energias consumidas e ndo de todo
restauradas, durante um longo periodo de atividade.”

Na sequéncia, igualmente ganham relevo os aspectos morais e sociais, visto que o
empregado ndo € somente um fator econdmico, mas também um ser inserido na sociedade que
o circunda. Portanto, por ostentar lacos familiares, culturais, politicos, religiosos, entre outros,
ao trabalhador deve ser assegurado tempo suficiente para desfruta-los da maneira que bem lhe
aprouver. Outrossim, vale consignar que a propria Constituicdo Federal, conforme se deflui da
leitura do artigo 6°’%, menciona o lazer como direito social. Conclui-se, em suma, que o
periodo de trabalho ndo deve ser excessivamente longo, para que o individuo ndo seja tolhido
de ocupar o seu tempo livre com atividades culturais, recreativas e esportivas que lhe

interessem.

Por ultimo, merecem destaque os fatores econdmicos, 0s quais se relacionam
intimamente com a rentabilidade produtiva das empresas e com a tentativa de se solucionar o
problema do desemprego. Ora, ndo ha duvidas de que um trabalhador sadio e motivado

produz em escala muito maior em comparacdo a um empregado que ndo goza de periodos de

" GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18° Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 296.
"8 Art. 6° Séo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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descanso. Apesar disso, comumente empregadores preferem aumentar a jornada de trabalho
de seus funcionarios a recrutar novos trabalhadores. Evitar que essa pratica ocorra
abusivamente, incentivando, com isso, a diminuicdo do desemprego, integra o papel
fiscalizatorio do Estado’. Nota-se, portanto, que, ao contrario do que usualmente se imagina,
os fundamentos para uma limitacdo da duracdo do trabalho ndo interessam apenas aos

empregados, mas também vao igualmente ao encontro dos interesses do empregador.

2.2 Nomenclatura e Disting¢des

Ainda a titulo de esclarecimento preliminar, é preciso estabelecer o significado do
termo duracao do trabalho e dissecar suas ramificacGes conceituais. Afinal, muito se confunde

sobre o alcance de trés expressdes semelhantes, porém com sentidos distintos. Vejamos:
a) Jornada de Trabalho

Sob um prisma mais técnico, a palavra “jornada” corresponde ao periodo diario ao
longo do qual o empregado disponibiliza sua forca de trabalho ao empregador em razéo do
pacto contratual estabelecido entre eles. Nessa direcdo, observa-se que o vocabulo “jornada”
deriva do francés “jour” e “journée”, assim como do italiano “giorno” e “giornata”, ambos

referindo-se & acepcéo diaria da expressao®.

Por outro lado, diuturnamente se despreza o conceito técnico para se utilizar o termo
em um sentido mais amplo. A jornada de trabalho, nesse caso, compreende lapsos temporais
de maior duracdo, como a semana, 0 més e inclusive o ano. A propdsito, é digno de nota que a

propria CLT®, no art. 59, §2°, menciona o termo “jornadas semanais”®,

b) Horario de Trabalho

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 515.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo : Ltr, 2011, p. 810.

81 Art. 59, §2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convengéo coletiva de
trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas,
nem seja ultrapassado o limite méaximo de dez horas didrias.

82 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niteréi : Impetus. 2008, p. 626-627.
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Por sua vez, a expressao “horario de trabalho” guarda relagdo com a determinacao do
inicio e do fim da disposicdo didria do obreiro perante seu patrono. De maneira
exemplificativa, caso se inicie a prestacdo de servicos as 8 horas da manhd, com paralisacdo
para almoco entre as 12h e as 13h, encerrando-se as atividades as 17h, o horario de trabalho
sera das 8h as 17h, com uma hora de intervalo. Contudo, a jornada de trabalho equivalerd a 8

horas®,

Aliés, ainda no tocante a nomenclatura em comento, percebe-se que o horario de
trabalho, a depender do pactuado entre os sujeitos da relacdo empregaticia e do periodo em

que o labor é executado, pode ser diurno, noturno ou até em regime misto.
¢) Duracéo do Trabalho

A duracdo do trabalho, enfim, consiste no termo mais abrangente, porquanto abarca
qualquer espécie de parametro temporal de labor que o empregado realiza em decorréncia do
contrato de trabalho. Nao ¢ a toa, portanto, que a CLT d4a a denominacdo “Duracdo do
Trabalho” ao capitulo proprio que contempla normas sobre jornada, duracdo semanal laboral,

intervalos intra e interjornadas e demais repousos trabalhistas®.

2.3 Composicao

Como ponto de partida do debate sobre a compensacédo e a prorrogacdo de jornada a
ser ainda tecido, a delimitacdo dos critérios acerca da composi¢cdo do tempo de trabalho é
fundamental para uma correta compreensdo do instituto sob analise. Afinal, o que integra a

jornada a qual se submete o obreiro?

De inicio, é digno de nota o critério que estabelece como unico componente da jornada
de trabalho o tempo efetivamente trabalhado. Segundo essa linha, o empregado somente
receberd a contraprestacdo salarial pelo periodo em que estiver prestando servi¢os ao
empregador. Em caso de paralisagédo das atividades, seja por for¢a maior, seja por diminuigédo
da producéo, o tempo ocioso ndo integrara a jornada de trabalho. Nessa hipdtese, ndo fara jus

0 empregado ao salario pactuado.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niter6i : Impetus. 2008, p. 627.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 810.
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O critério acima exposto, como regra, ndao € adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Isso se explica porque se almeja evitar, no Direito do Trabalho, que o obreiro
suporte 0s riscos da atividade empresarial desempenhada pelos empregadores. Todavia,
consoante explana Mauricio Godinho Delgado, a rejeicdo mencionada ndo é absoluta®.
Ocorre que a prépria legislacdo patria prevé, nos termos do que dispde o art. 78, caput, da
CLT®, 0 pagamento de salario & proporcéo das pecas produzidas pelo obreiro, desde que seja
respeitado o valor mensal do salario minimo. Desse modo, o sistema de célculo salarial

aludido se aproxima sobremaneira do critério do tempo efetivamente trabalhado.

O segundo critério considerado exige que qualquer periodo em que o empregado esteja
a disposicdo do empregador deva ser computado na jornada de trabalho. Conforme se
depreende da leitura do art. 4° da CLT®’, esta é a teoria consagrada pelo direito juslaboral
brasileiro. E flagrante o cunho protetor da norma, pois assim se impede que os trabalhadores
fiquem a mercé de abusos eventualmente praticados pelos empregadores e materializados, por
exemplo, pela concesséo de intervalos ndo previstos em lei, pelo tempo de espera em servico,

pela realizacéo de atividades fora do ambiente de trabalho, entre outros®.

Outrossim, cabe destacar que o critério do tempo a disposicdo é mitigado pela
legislacdo trabalhista em hipdteses isoladas. E o caso dos ferroviarios, os quais integram
categoria que é submetida a regimes diferenciados conhecidos como tempo de sobreaviso e
tempo de prontiddo. Em ambas as situagfes o obreiro permanece aguardando ordens do
empregador, porém, enquanto no regime de sobreaviso a espera ocorre em sua residéncia, no
caso da prontiddo o trabalhador se mantém nas dependéncias da estrada. A atenuacdo do
critério aludido se da em razdo da menor intensidade com que a disponibilidade se expressa
nas circunstancias em tela, sendo a remuneracdo dos ferroviarios, nesses casos, reduzida para
um terco da hora normal, na hipotese do regime de sobreaviso, ou para dois tercos, se a

jornada de trabalho estiver subordinada ao regime de prontidéo.

Por ultimo, a terceira teoria sobre a composicao da jornada de trabalho expbe o tempo

in itinere, que abrange o periodo no qual o empregado se desloca de sua residéncia em direcéo

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo : Ltr, 2011, p. 812.

8 Art. 78: Quando o salario for ajustado por empreitada, ou convencionado por tarefa ou peca, sera garantida ao
trabalhador uma remuneracdo diéria nunca inferior a do salario minimo por dia normal da regido, zona ou
subzona.

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

88 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niter6i : Impetus. 2008, p. 627.
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ao local de trabalho e vice-versa®®. Como regra geral, ndo se inclui na jornada o tempo gasto
nessas condigdes. Ora, imputar responsabilidade ao patrdo pelo tempo de espera do obreiro no
transito, assim como lhe determinar que proceda a dificil tarefa de controlar tal jornada, seria
excessivamente oneroso. Entretanto, a titulo de excegdo, as horas in itinere serdo
compreendidas na jornada de trabalho se o empregador fornecer a conducéo, desde que o
local de trabalho seja de dificil acesso ou ndo servido por transporte regular publico, segundo
o teor do art. 58, §2°, da CLT*.

2.4 Natureza Juridica

Ao se analisar detidamente o arcabouco normativo que rege a duragdo do trabalho e
seus limites, € facil perceber a coexisténcia de normas heterénomas e autbnomas coletivas
especialmente em razdo do disposto no art. 7°, XIll, da Constituicdo Federal®. Sob essa
premissa, torna-se fundamental especificar a natureza juridica das normas juridicas estatais e
da possibilidade de sua restricdo ou de sua suplantacdo pela autonomia negocial coletiva e

também pela negociagdo no plano individual do contrato de trabalho.

Dados os fundamentos embasadores de tal ramo do direito laboral, sobretudo os que
concernem a saude e a seguranca do obreiro, conclui-se que tais normas sdo dotadas de
imperatividade. Por conta disso, caso o trabalhador, no bojo da relacdo de emprego, renuncie
a vantagens concedidas por normas relativas a duracdo do trabalho, o ato emanado de sua
vontade sera invalido®. Ademais, a transacdo bilateral pactuada pelo empregado e pelo

empregador, sempre que provocar prejuizos ao trabalhador, estard eivada de nulidade,

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 513.

% Art. 58, § 2% O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer
meio de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil
acesso ou ndo servido por transporte pablico, o empregador fornecer a conducéo.

°% Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigéo
social:

XII1 - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 821-822.
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conforme proclama o principio da inalterabilidade contratual lesiva, cujos termos estdo
insculpidos no art. 468 da CLT®.

No tocante a autonomia negocial coletiva e o seu confronto com as normas estatais
heterbnomas, o tema serd melhor abordado quando da anélise do sistema atual da
compensacdo de horas sob o parametro anual — comumente denominado banco de horas,
momento no qual se ressaltara o carater indisponivel da norma e a correlata incompatibilidade

com o parametro constitucional invocado.

2.5 Jornada padrao e jornadas especiais

Por conta da necessidade de limitar o tempo dispendido pelo empregado em beneficio
do empregador, revelou-se impositivo a elevacdo da matéria a nivel constitucional. Exercendo
tal mister, a Carta Magna promulgada em 1988 tratou de reduzir a jornada semanal de 48
horas — presente na ordem juridica pretérita — para a atual de 44 horas, conforme se visualiza
da leitura do art. 7, X111, da Lei Maior™. Ademais, reforcando o carater altamente protetivo
das normas constitucionais pertinentes ao Direito do Trabalho, o referido dispositivo também
previu a jornada maxima de 8 horas diarias, ressalvando, porém, a possibilidade de
flexibilizacdo da norma mediante autonomia negocial coletiva ou, conforme se vera adiante,

por acordo individual das partes componentes da relacdo de emprego.

Tendo em vista o carater imperativo das normas juridicas sobre duracdo do trabalho,
observa-se que ndo surtird efeitos qualquer regra juridica heterbnoma ou autbnoma que
desrespeite o limite delineado no comando constitucional ja referido, ressalvadas, repise-se, as
hipo6teses permissivas de compensacao e de trabalho extraordinério contempladas na Carta de
1988%.

% Art. 468: Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condicdes por matuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

% Art. 7°: S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigo
social:

X1l - duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 847.
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Cumpre consignar, entretanto, que o limite inserido na Lei Maior corresponde téo
somente a um padrdo a ser respeitado na hipotese de inexistir patamar diverso estabelecido
em legislacdo especifica. 1sso porque, por conta do objeto do servigo prestado, bem como em
razdo das circunstancias em que sdo desenvolvidas, € legitima a delimitagdo de jornadas

especiais de labor.

No que concerne a primeira excecao aludida, trata-se das categorias especificas. Tendo
em vista as particularidades da atividade prestada em cada setor, tornou-se fundamental a
formulacdo de preceitos legais especiais incumbidos de regulamentar o tema da duracdo de
trabalho na éarea correspondente. E o que ocorre, por exemplo, com os bancarios, cuja
disponibilidade diaria ndo podera exceder a 6 horas, com exce¢do dos sabados, perfazendo um

total de 30 horas de trabalho por semana™.

Quanto a segunda excecdo apontada, merece destaque a atividade desempenhada em
turnos ininterruptos de revezamento, circunstancias nas quais a Constituicdo Federal reduz a
jornada maxima para 6 horas diarias, salvo pacto coletivo em sentido contrario®. De acordo
com a moderna classificacdo da espécie ora enfrentada, considera-se inserido nesse regime o
obreiro que presta seus servicos em horarios com sucessivas modificacdes, ora laborando no
turno da tarde, ora a noite, ora pela manhd, e assim sucessivamente. A protecao se impde em
razdo do prejuizo ao metabolismo humano, que tem como causa imediata a constante

alternancia de horarios®.

Outrossim, € digno de nota o alargamento do alcance desse instituto, uma vez que 0s
tribunais laborais vém entendendo que ndo constitui requisito necessario, para a configuracdo
do regime de turnos interruptos de revezamento, a realizacdo da atividade empresarial de

forma ininterrupta®™. Logo, bastam regulares modificacées de horarios, de modo que resulte

% Art. 224 da CLT: A duracdo normal do trabalho dos empregados em bancos, casas bancarias e Caixa
Econdmica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos dias Uteis, com excecao dos sabados, perfazendo um total
de 30 (trinta) horas de trabalho por semana.

% Art. 7°, X1V, da Constituicdo Federal: jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negocia¢do coletiva;

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2011, p. 674-675.

YAGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. LABOR REALIZADO EM TURNOS ALTERNADOS. ABRANGENCIA DO HORARIO
DIURNO E NOTURNO. Estabelece a Orientacdo Jurisprudencial n® 360 da SBDI-1, in verbis : - TURNO
ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. DOIS TURNOS. HORARIO DIURNO E NOTURNO.
CARACTERIZACAO (DJ 14.03.2008) Faz jus & jornada especial prevista no art. 7°, XIV, da CF/1988 o
trabalhador que exerce suas atividades em sistema de alternincia de turnos, ainda que em dois turnos de trabalho,
gue compreendam, no todo ou em parte, o horario diurno e o noturno, pois submetido a alternancia de horério
prejudicial a satde, sendo irrelevante que a atividade da empresa se desenvolva de forma ininterrupta -. Saliente-
se que o fato de o reclamante ndo laborar nos trés turnos (manha, tarde e noite) ndo descaracteriza os turnos



43

risco a integridade fisica e psiquica do trabalhador, para que incidam as regras especiais aos

empregados que trabalham em turnos ininterruptos de revezamento.

2.6 Controle de Horéario

As limitacOes relativas ao tempo de trabalho pressupdem controle efetivo da jornada
diaria, sob pena de se esvair o comando constitucional que visa, entre outras finalidades, a
evitar o desgaste excessivo do trabalhador. Por isso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
determina que compete ao empregador efetivar o controle de horéario por meio de registro
manual, eletrénico ou mecanico, conforme instrucfes a serem expedidas pelo Ministério do
Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso, na hipotese de a ele estarem
subordinados mais de dez empregados'®. Nesse ponto, nota-se que 0s pequenos empresarios
com menos de dez obreiros contratados, apesar de ndo estarem sujeitos ao meio formal
estabelecido em lei, prosseguem com a incumbéncia de controlar a jornada de seus
empregados, sendo-lhes conferida, porém, a prerrogativa de escolher o meio que melhor lhe

convenha na rotina da atividade empresarial desenvolvida.

A despeito da regra geral acima mencionada, salienta-se, que, a depender das
circunstancias em que se executa o servico, dispensa-se o empregador do controle de jornada.
Dai que surgem as excecOes previstas no artigo 62 da CLT, em que se apresentam as

denominadas jornadas n3o controladas'®*. Nesse ambito, uma vez que inexiste a delimitacio

ininterruptos de revezamento, visto que a jurisprudéncia consolidada, que interpreta o artigo 7°, inciso X1V, da
Constituicdo Federal, ndo faz nenhuma limitacdo nesse sentido, tendo por fundamento apenas o prejuizo a sadde
do trabalhador, que decorre da citada alterndncia, como no caso. Agravo de instrumento desprovido.
(1456006420095030087 145600-64.2009.5.03.0087, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento:
02/05/2012, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 11/05/2012)

100 Art. 74, § 2°: Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotagdo da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrucoes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo de repouso.

101 Art. 62: Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: (Redacdo dada pela Lei n° 8.966, de
27.12.1994)

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de horéario de trabalho, devendo tal
condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados; (Incluido pela
Lei n° 8.966, de 27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial. (Incluido pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994)
Paragrafo Unico - 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 fungéo, se houver, for inferior
ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento). (Incluido pela Lei n° 8.966, de
27.12.1994)
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exata do tempo de trabalho prestado pelo empregado, ndo ha de se falar em jornada
extraordinéria, tampouco em seu principal efeito, consistente na remuneracdo do adicional

pelas horas extras laboradas.

Em primeiro momento, registra-se 0 caso dos empregados que exercem atividade
externa incompativel com a rigida fiscalizacdo da jornada de trabalho, devendo tal condigéo
estar anotada na CTPS do obreiro e no registro de empregados, conforme reza o artigo 62, I,
da CLT. Ressalva-se que, para configurar tal hipotese, exige-se a auséncia de qualquer meio
de controle por parte do empregador sobre a jornada do empregado. Caso, a titulo de
exemplo, sejam comprovadas trocas de mensagens eletronicas, estara corroborado o efetivo
controle, com todos os devidos reflexos. Serad possivel, portanto, que o empregado trabalhe
em periodo extraordinario, fazendo jus ao adicional de, no minimo, cingienta por cento,

consoante aponta o artigo 7°, XVI, da Constituicdo Federal'®.

Outro exemplo presente na legislacdo trabalhista versa sobre os empregados que
detém poderes de mando, gestdo e representacdo. Para melhor exercer suas funcdes de
comando, a eles é atribuida a autonomia de optar pelo horario no qual sera executado seu
servico. Assim como no caso dos empregados que exercem atividades externas, também
merece ser tratada com muita cautela essa excecdo. Se, diante da realidade fatica do
empregador, seja revelado que o empregado se encontre em linha de subordinacéo a outrem,
ndo detendo os poderes de gestdo determinados, muito embora formalmente seu cargo seja
denominado de chefia, deve ser consumado o controle de horario. Alias, tal pratica €
recorrente entre os empregadores. Empregados sao disfarcadamente prestigiados com cargos
de chefia, com o proposito de ndo se aplicar a fiscalizagdo sobre a jornada determinada em lei.
Cuida-se de pratica fraudulenta que deve ser repelida pela justica laboral e pelas autoridades

administrativas incumbidas de zelar pela correta aplicacdo das normas trabalhistas.

Além disso, enrijecendo a hipotese acima delineada, o ja detalhado paragrafo Gnico do
artigo 62, da CLT, exige a presenca de um critério quantitativo para a dispensa do controle de
horario. Assim, deve ser implementado um acréscimo de quarenta por cento ao salario do
gerente, em comparacdo a quantia recebida pelo cargo efetivo exercido. Caso contrario, ndo

se aplica o dispositivo legal que elide a regra relativa ao controle de horario do empregado.

102 Art, 70 S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigio
social:
XVI - remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinqgiienta por cento a do normal;



45

Apesar do exposto, sustenta-se, minoritariamente, a tese da ndo recepcdo do art. 62 da
consolidacédo trabalhista pela Carta Magna de 1988. Isso porque o inciso XIII do art. 7° da
Constituicdo dispde expressamente que o empregado deve trabalhar 8 horas diérias e 44
semanais, sem excecdes'®®. Na verdade, o art. 62 ndo determina que o trabalhador se submeta
a uma jornada superior aquela prevista na Lei Maior. A rigor, o dispositivo legal apenas
dispensa o controle de horario para efeito de pagamento de horas extras por conta de
circunstancias especificas. No mais, consoante assinala Godinho, “trata-se somente de uma
presuncdo juridica (afastavel por prova em contrario) de que a jornada ndo ¢ fiscalizada, e
como tal ndo é capaz de gerar direito a hora extra. E critério pratico, ndo de eleicdo ou

discriminagéo.”%*

Por ultimo, é indispensavel discorrer sobre o efeito processual do dever atribuido ao
empregador de controlar a jornada de seus empregados. Em sintese, caso, em uma demanda
trabalhista, o empregado, na condicdo de reclamante, postule a remuneracdo de horas
prestadas, ndo havendo controle de horario efetivado pelo empregador, presumem-se
verdadeiras as alegacBes contidas na inicial. E bem verdade, porém, que a presuncdo é
meramente relativa, podendo ser afastada por outros meios de prova a serem declinados pelo

reclamado, & luz do que dispde a Simula 338, I, do Tribunal Superior do Trabalho'®.

2.7. Jornada Extraordinéria

O limite temporal estabelecido, seja em norma juridica heterbnoma, seja em norma
juridica autbnoma, tem como escopo o seu devido cumprimento pelas partes componentes da
relacdo de emprego. Todavia, ndo raras vezes ocorre de o padrdo fixado ser extrapolado,
culminando com a ocorréncia da jornada extraordinaria, cujos efeitos variam de acordo com o

motivo que deu azo a extensdo do periodo de labor exercido pelo obreiro.

De antemdo, cumpre frisar que o principal debate travado no ambito da jornada

extraordinaria reside no dever juridico de se pagar o adicional de horas extras previsto no art.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 515.

'* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2011, p. 822.

195 Simula 338, 1, TST: E 6nus 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-apresentag&o injustificada dos controles de freqiiéncia gera
presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-
Stmula n° 338 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)
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7°, XVI, da Carta Magna'®. Isso porque, sob a égide dos dispositivos legais e constitucionais
pertinentes, conjugados & interpretacdo de seus preceitos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
percebe-se que o mero elastecimento do limite contratual ou legal de jornada, por si so, ndo
atribui ao empregado o direito subjetivo a remuneracdo suplementar. Em outras palavras,
conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, “a remuneracdo adicional € apenas efeito

: ~ (5 107
comum da sobrejornada, mas ndo seu elemento componente necessario”.

Diante do exposto, serdo abordadas no presente trabalho as diferentes espécies de
jornada extraordinaria presentes na legislacao trabalhista, visando sempre ao esclarecimento

da incidéncia, ou ndo, do adicional de horas extras em cada uma das hipoteses ventiladas.

2.7.1 Acordo de Prorrogacgéo de Jornada

O acordo de prorrogacdo de jornada se consubstancia no ajusto escrito de vontades
pactuado pelas partes, com o intuito de dilatar o limite legal, em troca do pagamento do
adicional de horas extras de, no minimo, cinqiienta por cento em relacdo a remuneracao

ordinéria auferida pelo empregado.

O tipo legal permissivo da hipotese ora tratada esta contido no artigo 59, caput, da
CLT*® cujos termos inclusive albergam a possibilidade de o ajuste se perfeccionar pela via
da negociagéo coletiva. No mais, embora o dispositivo mencionado contemple tdo somente a
possibilidade de elastecer a jornada em até 2 horas, é evidente que, se 0 empregado laborar
por um periodo mais longo, a ele sera devida a remuneracdo suplementar, sob pena de
enriquecimento ilicito do empregador em prejuizo do esforco desenvolvido pelo

empregado’®.

Isso ocorre, sobretudo, por ser impossivel o restabelecimento do estado
anterior das coisas, de modo que a energia gasta pelo obreiro ndo pode ser devolvida pelo

empregador.

106 Art. 7°: SAo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigdo
social:

XVI - remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinqgiienta por cento a do normal;

Y97 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : Ltr, 2011, p. 859.

108 Art. 59: A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em niimero no excedente
de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.
199 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 520.
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Ha de se salientar o entendimento que entende ser impositiva a interpretacdo do art. 59
da CLT em consonancia com o disposto no art. 58 do mesmo diploma legal, que fixa em 8
horas a jornada contratual. Desse modo, a prestacdo extraordinaria de 2 horas apenas teria
lugar em relagdo a uma jornada de 8 horas. Em uma jornada de 6 horas, porém, a prorrogacdo
ndo poderia ir além do periodo equivalente 1 hora e 30 minutos. O limite, em suma, ndo seria

de 2 horas, independente da jornada do empregado, e sim de 25% da jornada.**°

Outro ponto crucial, pois, cinge-se a discussdo acerca da constitucionalidade do
acordo de prorrogacdo de jornada, tendo em vista a redacdo do art. 7°, XVI, da Lei Maior.
Conforme apontado por parcela da doutrina, o preceito constitucional apenas permitiria a
prorrogacdo da jornada no caso da ocorréncia de situacdes excepcionais, como na hipétese de
forca maior ou de atendimento a necessidade imperiosa, ou em funcdo de acordo de
compensagao de jornada previamente estabelecido. Logo, a sobrejornada resultante de acordo
de prorrogacdo de jornada ndo se compatibilizaria com a ordem juridica patria inaugurada
pela Carta de 1988''!. Apesar desses argumentos, reconhece-se majoritariamente como
legitima a pactuacdo de horas extraordinarias regulares ao longo do contrato de trabalho,

desde que respeitados os ditames formais determinados em lei.

Por ultimo, ainda ha a controvérsia acerca das horas extras decorrentes de acordo de
prorrogacao, que reside na possibilidade de serem suprimidas sem que o valor correspondente
se incorpore na remuneracdo do empregado. Na esteira do que dispde a Simula 291, observa-
se que, embora se reconheca a licitude da supressdo por parte do empregador, a consolidacdo
da situacdo fatica no tempo, representada pela habitualidade das horas extras prestadas e pela
expectativa do empregado na manutencdo de seu patamar remuneratdrio, da ensejo a um

direito & indenizaco a ser cumprido pelo patrono em beneficio do obreiro™?.

2.7.2 Compensacao de Jornada

19 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, p. 108.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 862-864.

12 5imula 291, TST: A supressao, pelo empregador, do servico suplementar prestado com habitualidade, durante
pelo menos um ano, assegura ao empregado o direito a indenizagdo correspondente ao valor de um més das
horas suprimidas para cada ano ou fracdo igual ou superior a 6 (seis) meses de prestacdo de servico acima da
jornada normal. O célculo observara a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas nos dltimos 12
(doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supresséo.
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Em sequéncia, desponta como espécie de jornada extraordinaria 0 regime
compensatério previsto no art. 59, §2°, do diploma celetista’*®, dispositivo que encontra
suporte no art. 7°, X111, da Constituicio Federal'*. Cuida-se de hipétese em que ha aumento
da jornada em um dia pela correspondente diminuicdo em outro, de modo que ndo seja
ultrapassado o moédulo semanal, semanal ou anual, a depender da modalidade de
compensacdo adotada pelo titulo autorizador da presente medida flexibilizatoria, cujo cerne,
vale dizer, contrapde-se a imperatividade das normas relativas a duragdo do trabalho. Por ndo
haver, de fato, dilacdo da duracdo semanal, mensal ou anual de trabalho, o empregado néo faz

jus ao adicional por trabalho extraordinario.

Elucida-se, nessa seara, que € controverso o enquadramento do regime compensatorio
como instituto componente do género jornada extraordinaria, uma vez que ndo ha
extrapolamento do parametro temporal utilizado em cada espécie de compensacdo de jornada,
tampouco incidéncia de remuneracdo suplementar por horas extras laboradas. No presente
trabalho, porém, entende-se que a jornada extraordinaria é caracterizada pela mera dilacdo do
periodo legal ou contratual de trabalho a que esta submetido o obreiro, mesmo que 0 excesso
venha a ser compensado em momento futuro. Logo, a auséncia de pagamento do adicional de
horas extras é fato irrelevante para a inclusdo da hipétese ventilada como espécie de jornada

extraordinaria.

Ademais, em virtude dos intensos debates travados a respeito da legitimidade das
modalidades diversas de regime compensatorio presentes no ordenamento juridico patrio,
remete-se o leitor ao capitulo 3, no qual serdo detidamente abordadas as particularidades do
tema, especialmente em relacdo a (in)compatibilidade, perante a ordem constitucional, da
sistematica do banco de horas, modalidade compensatéria introduzida pela Lei 9.601/98 e

lapidada pelas medidas provisodrias que sucederam o referido texto legal.

2.7.3. Prorrogacao em Virtude de Forca Maior

13 Art. 59, § 2% Poderé ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convencéo coletiva de
trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo méximo de um ano, & 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)

14 Art. 7°: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social:

Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art2
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Admite-se, diante de determinadas situagdes motivadas por forca maior, que a jornada
de trabalho seja estendida alem do padrdo legal ou contratual, conforme reza o art. 61, caput,
da CLT*". Nesse panorama, a propria consolidacdo trabalhista, em seu art. 502, conceitua
forca maior, que pode ser entendida, portanto, como qualquer acontecimento imprevisivel
para o qual o empregador ndo concorreu nem direta, nem indiretamente, como um terremoto,

por exemplo.**°

A prorrogacao por forca maior, ao contrario das modalidades antes explicitadas, ndo se
funda em acordo bilateral das partes, tampouco em negociacao coletiva. Decorre, pois, de ato
unilateral do empregador, desde que presentes 0s requisitos faticos autorizadores inseridos na
legislacdo laboral. No mais, uma vez estendida a jornada, incumbe ao patrono comunicar sua
ocorréncia a Superintendéncia Regional do Trabalho em até dez dias, ou antes disso, caso haja
fiscalizagdo no estabelecimento ou na empresa, de acordo com o contido no art. 61, §1°, da
cLT.

Quanto aos motivos que ensejam a extensdo da jornada por forca maior, ndo se
inserem nesse conceito fatores comuns a dindmica do mercado econdmico, como 0S

decorrentes de alteracdes da politica econdmica governamental**®,

Resta esclarecer, nesse cenario, que o adicional previsto no art. 7°, XVI, da

Constituicdo Federal™*®

, sera sempre devido em caso de servico prestado de forma
extraordinaria em decorréncia de necessidade imperiosa por motivo de forca maior. Isso
porque o dispositivo constitucional mencionado, conforme entendimento pacifico da doutrina
e da jurisprudéncia, revogou tacitamente o art. 61, §2°, da CLT*?, cujos termos dispensavam

0 pagamento do adicional no labor exercido nessas circunstancias. Depreende-se, pois, que a

15 Art. 61 da CLT: Ocorrendo necessidade imperiosa, poderé a duracéo 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.

116 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2011, p. 662-664.

17 Art. 61, § 1°, da CLT: O excesso, nos casos deste artigo, podera 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 fiscalizacéo sem prejuizo dessa comunicago.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo : Ltr, 2011, p. 865-866.

9Art. 70 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condic&o
social:

XVI - remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cingienta por cento a do normal

120 g 20: Nos casos de excesso de horario por motivo de forca maior, a remuneragio da hora excedente néo sera
inferior a da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a remuneragao 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.
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nova ordem juridica tem como escopo limitar ao maximo o trabalho extraordinario exercido
por ato unilateral do empregador, mesmo sob a justificativa da ocorréncia de for¢ca maior.
Desse modo, como os riscos da atividade empresarial devem correr por conta do empregador,
embora nessa situacao a causa da jornada extraordinaria ndo Ihe seja imputével, dele é exigido

0 pagamento da remuneracao suplementar em beneficio do obreiro.

Em complemento, nota-se a auséncia, na legislacdo celetista, de limite expresso
referente ao tempo extraordinario de trabalho exercido a titulo de forca maior, ao contrario do
que se visualiza na antes mencionada prorrogacéo bilateral de jornada, cuja dilagdo, repita-se,
ndo pode superar 2 horas. A despeito da dissonancia doutrinaria a respeito do tema, Mauricio
Godinho Delgado afirma que, muito embora inexista um limite fixo, ndo é legitimo que se
promova a prorrogacao de jornada por forca maior por periodo desmedidamente excessivo,
sob pena de serem violados os principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa

humana*?

. Aliés, nesse cenario, nunca é demais relembrar que o bem-estar do trabalhador,
como objetivo precipuo do Direito do Trabalho, deve se sobrepor ao atendimento

incondicional dos interesse patrimoniais do empregador.

Em contrapartida, Alice Monteiro de Barros, a luz de uma interpretacdo sistematica
das disposicdes referentes a duracao do trabalho, reproduz entendimento diverso no sentido de
que a jornada extraordinaria por forca maior tem como limite o periodo maximo de 2 horas. A
posicao perfilhada pela eminente jurista se funda na imperatividade do intervalo interjornadas
de 11 horas para o0 sono do obreiro, assim como na necessidade se ser respeitado o intervalo
intrajornada de ao menos 1 hora apos cada 6 horas de trabalho, regras que também incidem na

hipétese de prorrogacdo motivada por forga maior'??.

2.7.4. Prorrogacdo por forca da realizagé@o de servicos inadiaveis

Representando igualmente hipotese de necessidade imperiosa, a concluséo de servigos

inadidveis, ou cuja inexecucao possa acarretar prejuizos as partes, estd também disciplinada

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 867.
122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2011, p. 662-664.



51

no artigo 61 da CLT*?. Aplica-se, sobretudo, em casos envolvendo a realizagdo de servicos
emergenciais que ndo podem ser postergados, sob pena de implicar iminente prejuizo a
producdo do empregador. A titulo de exemplo, cita-se o desembarque de uma carga perecivel
ao final da jornada diaria ordinaria dos empregados. Se os produtos ndo sofrerem tratamento

imediato, a carga fatalmente se perdera, trazendo ao empregador consideraveis prejuizos™?*.

A semelhanca do exposto na prorrogacdo motivada por forca maior, a dilacdo de
jornada subordinada a realizacdo de servicos inadidveis ndo se baseia em contrato celebrado
entre as partes. Decorre, na verdade, de ato unilateral do empregador, a quem ¢ atribuida a
prerrogativa de determinar a extensdo da jornada de seus empregados, desde que presentes 0s

motivos extraordinarios ensejadores da medida prevista no diploma laboral.

No mais, por se revestir de inequivoca prestacdo de servigos extraordinarios, nao
pairam duvidas acerca da aplicacdo do outrora mencionado art. 7°, XVI, da Constituicdo
Federal, devendo o empregado, nessa hipdtese, ser contemplado pelo pagamento da
remuneracgdo suplementar pelo trabalho desempenhado nas circunstancias ora narradas. Alis,
0 préprio texto celetista, antes da elaboracdo da Carta de 1988, ja determinava a
sobrerremuneracéo, consoante fixa o art. 61, §2°, da CLT,**® cuja interpretacéo deve ser levada
a efeito em consonancia com o disposto na Lei Maior a respeito da incidéncia do adicional de,

no minimo, cinquienta por cento sobre a remuneracdo ordinéria do obreiro.

Ao final, observa-se que ha limite temporal expresso a ser respeitado na referida
modalidade de prorrogagédo. Logo, de acordo com o teor do art. 61, 82°, in fine, da CLT, a

dilacdo para a execucdo de servicos inadiaveis ndo podera exceder o periodo de 12 horas.

2.7.5. Prorrogacéo para Reposicao de Paralisacbes Empresariais

123 Art. 61 da CLT: Ocorrendo necessidade imperiosa, poderé 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
servicos inadiaveis ou cuja inexecucao possa acarretar prejuizo manifesto.

124 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, p. 109.

125 Art. 61, § 2° - Nos casos de excesso de horario por motivo de forca maior, a remuneracéo da hora excedente
ndo serd inferior a 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.
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A derradeira espécie de jornada extraordinaria prevista no ordenamento juridico patrio,
conforme delineado pelo art. 61, §3°, da CLT*?°, tem como propésito repor o tempo perdido
em virtude da interrupgdo das atividades do empregador ocasionada por causas acidentais ou
de forca maior.

A prorrogacao para reposicao de paralisa¢cdes empresariais, portanto, ndo se origina da
vontade do empregador. Deve, porém, estar conjugada a um evento de natureza imprevisivel,
cujos efeitos impedem a continuidade das atividades corriqueiras exercidas pelos
trabalhadores. Ademais, por dar ensejo a prestacdo de servicos extraordinarios, a presente
dilacdo, seguindo a risca o antes aludido art. 7°, XVI, da Carta Magna, implica o pagamento
de remuneracdo suplementar ao empregado que cumpre a sobrejornada nas determinadas

circunstancias.

Acerca do regime aplicavel a essa modalidade de prorrogacéo, impde-se aduzir que a
lei fixa os limites maximos de 45 dias por ano e de 2 horas diarias, sendo irrelevante a
extensdo do periodo durante o qual persistiu a paralisacdo da empresa®?’. No mais, ainda com
0 intuito de restringir 0 uso dessa espécie de jornada extraordinaria, o diploma celetista
determina, como condicdo a dilacdo para repor interrupcdes empresariais, a prévia chancela
da autoridade competente. Veja-se que nas duas modalidades anteriores de prorrogacéo,
apesar de também ser exigido requisito concernente a autorizacdo administrativa, é permitido
que a comunicacdo venha a ser realizada em momento posterior a jornada extraordinaria
desempenhada pelos empregados. Sob uma analise comparativa, pois, fica claro que a ordem
juridica dispensa tratamento especialmente rigido para tornar regular a sobrejornada imposta

nessas condigdes.

126 Art. 61, § 3% Sempre que ocorrer interrupcao do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de forca maior,
gue determinem a impossibilidade de sua realizagdo, a duracdo do trabalho podera ser prorrogada pelo tempo
necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o nimero de dias indispensaveis a recuperagdo do tempo
perdido, desde que ndo exceda de 10 (dez) horas didrias, em periodo ndo superior a 45 (quarenta e cinco) dias
por ano, sujeita essa recuperacao a prévia autorizagdo da autoridade competente.

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 868-869.
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3AINCONSTITUCIONALIDADE DO BANCO DE HORAS

Com o intuito de flexibilizar a regulamentacdo heterénoma das normas atinentes a
duracdo do trabalho, introduziu-se no ordenamento juridico patrio, pela Lei n°® 9.601/98 e
pelas medidas provisdrias que a sucederam, uma nova modalidade de compensacdo de
jornada: o banco de horas. Incumbindo-se de legitimar a compensacdo por um periodo de
tempo maior no seio das relacdes de emprego, a novidade remodelou a redacdo do art. 59,

82°, da CLT, cujo vigente teor ora Se transcreve:

“Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forga de acordo ou convengao
coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo
méaximo de um ano, & soma das jornadas semanais de trabalho previstas, hem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diérias.”

Grosso modo, cuida-se de um conjunto de créditos e débitos de horas de trabalho
estocadas pelo obreiro ao longo de um ano, que ndo precisa necessariamente coincidir com o
ano civil. Caso haja prestacdo de labor além do limite legal ou contratual, 0 empregado, em
momento futuro, gozara de folga ou de jornada reduzida. Por outro lado, se o trabalhador
prestar servicos aquém do periodo a que esta obrigado, ele poderd vir a ser submetido a

jornadas mais longas adiante, sem que, em regra, faca jus a remuneracdo suplementar.

As alteracdes promovidas com o advento do banco de horas tiveram como mote a
adequacdo das jornadas de trabalho de acordo com a producdo da empresa. Em periodos de
menor demanda, sdo mantidos os empregados em regime de jornada reduzida. Todavia, na
esteira do aceleramento da atividade empresarial, a jornada é majorada, incidindo, enfim, a
compensacdo de horas e o consequente ndo pagamento de qualquer adicional pelos servicos

prestados além do limite legal ou contratual previamente ajustado.

Desde o seu nascedouro, longos debates se travaram a respeito da sistematica do banco
de horas. Serdo destacadas, na presente monografia, sobretudo, as controvérsias sobre o titulo
juridico autorizador e sobre o parametro temporal inerente a modalidade de compensacéo de
jornada em aprego, com o proposito de se apontar, enfim, os vicios de inconstitucionalidade

que fulminam a validade da alterac&o legislativa ja referida.
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3.1 O Banco de Horas e a Lei n. 9.601/98

De anteméo, frisa-se que a Lei 9.601/98 n&o trata exclusivamente do banco de horas.
Na verdade, o referido diploma legal tem como objeto principal a regulamentacdo do contrato
de trabalho por prazo determinado, sendo a nova modalidade de compensacdo de jornada

veiculada isoladamente em seu artigo 6°.

O Projeto de Lei 1721/96, que culminou na publicacdo da Lei 9.601/98, foi
apresentado a Camara dos Deputados pelo Presidente da Republica a época, Fernando
Henrique Cardoso, por meio da Mensagem Presidencial 257/96'%%. Como ja visto, um dos
objetivos do projeto residia na alteracdo do modelo classico de compensacgdo, o qual apenas
permitia a distribuicdo das horas de labor dentro do periodo semanal. Assim previa o antigo
texto do art. 59, §2°, da CLT:

“Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou contrato
coletivo de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda o horario
normal da semana, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.”

Sob o pretexto de reduzir o desemprego causado pela alta rotatividade da mao-de-obra
conjugado a necessidade empresarial de se inibir a entdo macica realizacdo de horas extras, o
artigo 6° em sua redacdo inicial, visava a0 aumento do parametro temporal maximo da
compensacdo para 0 modulo anual. Nesse sentido dispunha o teor original do artigo 6°
encaminhado ao Congresso Nacional:

“O art. 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

820 - Podera ser dispensado 0 acréscimo de salario se, por for¢a 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 ndo exceda, no periodo

128http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=195466
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maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.”

Contudo, ao longo da tramitacdo na Camara dos Deputados, duas emendas alteraram
substancialmente o projeto. A primeira consistia na diminuicdo do limite temporal méaximo,
que passou a ser de cento e vinte dias. A segunda, por sua vez, tratou de inverter a expressao

“acordo ou convengao coletiva” por “convengdo ou acordo coletivo”.

Na sequéncia, o Senado Federal, atuando no seu papel de Casa revisora, também
aprovou emendas que alteraram o teor do Projeto de Lei ora em comento. Inicialmente,
observa-se que a expressdo “acordo ou convengdo coletiva” retornou ao texto do preceito
legal. Além disso, a fim de disciplinar os efeitos da rescisdo contratual anterior a
compensacao integral da jornada, adicionou-se o paragrafo terceiro ao artigo 59, que assim

esta disposto até hoje na CLT:

“§3° - Na hipétese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a
compensagdo integral da jornada extraordinaria, na forma do pardgrafo anterior, fara
o trabalhador jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre
o valor da remuneracdo na data da rescisdo."

O Projeto de Lei 1.721/96, nesse momento, foi sancionado pelo Presidente da
Republica e transformado na Lei 9.601/98. Entretanto, a redacdo do art. 59, §2°, da CLT,
sofreu novas alteracdes por forca de medidas provisorias editadas pelo Poder Executivo.
Inicialmente, a Medida Proviséria 1.709 (publicada em 7 de agosto de 1998) novamente
inverteu a expressdo referente ao titulo juridico autorizador, trazendo de volta ao texto legal o
termo “conven¢do ou acordo coletivo”. Como se ndo bastasse, o parametro temporal maximo
foi objeto de nova majoracéo, sendo substituido o periodo de cento e vinte e dias pelo médulo
anual presente na proposta original apresentada pelo Presidente da Republica. Assim ficou a

redacéo do texto apds as modificages promovidas:

§2° - Podera ser dispensado o0 acréscimo de salério se, por forca de convencéo ou
acordo coletivo de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo
maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diérias.”
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Mais uma vez, no entanto, o texto recebeu modificacGes, agora pela Medida Provisoria
1.709-1, publicada em 3 de setembro de 1998. A derradeira alteragdo previu o retorno da

expressao “acordo ou convengao coletiva”, ficando a redagdo do artigo da seguinte maneira:

§2° - Poderd ser dispensado o acréscimo de salério se, por forca 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 ndo 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.”

O teor acima mencionado do art. 59, §2°, da CLT persiste até os dias de hoje, mesmo
sob a égide de uma medida provisoéria. Isso se explica em funcdo do artigo 2° da Emenda

Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001, que assim dispde:

“Art. 2° As medidas provisorias editadas em data anterior a da publicacdo desta
emenda continuam em vigor até que medida proviséria ulterior as revogue
explicitamente ou até deliberacgéo definitiva do Congresso Nacional.”

Logo, considerando que a primeira medida proviséria (MP 1.709/98) foi reeditada
inimeras vezes até a Gltima que levou o n°® 2.164, de 24 de agosto de 2001, permanece vigente

o texto do art. 59, §2°, da CLT, por tempo indeterminado.*?

3.2 Titulo Juridico Autorizador

Para a melhor compreenséao sobre o titulo juridico que deve preceder o uso do banco
de horas, faz-se necessario elucidar como era o funcionamento do sistema compensatério
classico. Como ja visto, a inovacdo introduzida pela Lei n. 9.601/98 substituiu a compensacao
de horas lastreada no modulo semanal. Aquela época, muito se divergia a respeito do

instrumento apto a legitimar o regime de compensagdo. De um lado, aceitava-se a adogdo de

129 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niterdi : Impetus. 2008, p. 644.
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simples acordo individual escrito ou, até mesmo, de acordo tacito. De outro, exigia-se

instrumento negocial coletivo.

Pois bem, quanto ao ajuste ndo expresso, sempre foi minoritaria a doutrina que
defendeu a sua possibilidade. Conforme expunham as antigas redac¢Ges das Sumulas 85 e 108
do TST, a jurisprudéncia ja repelia o acordo tacito desde antes do advento da Carta Magna de
1988. Com a inauguracdo da nova ordem constitucional, com ainda mais veeméncia se
entendeu pela sua insuficiéncia para regulamentar a compensacéo de jornada. Isso porque, se
0 atual debate travado consiste na exclusividade ou ndo da exigéncia de negociagéo coletiva
prévia ao exercicio da compensa¢do, ndo had como sustentar a tese da viabilidade do acordo

tacito™°. Nesse sentido é o entendimento firmado pelo atual teor da Simula 85, 111, do TST:

“III - O mero ndo-atendimento das exigéncias legais para a compensacdo de jornada,
inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a repeticdo do
pagamento das horas excedentes a jornada normal diéria, se ndo dilatada a jornada
méaxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional. (ex-Simula n° 85 -
segunda parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)”

Outrossim, desde antes da Lei n. 9.601/98, a negociacdo coletiva ja consubstanciava
meio capaz de validar a compensacdo de jornada. No entanto, divergéncias surgiram quanto a
aceitacdo de acordo individual escrito para 0 mesmo fim, pois a redacéo do inciso XIII do art.
7° da Constituicdo Federal ndo permite uma interpretacédo clara e direta a respeito do tema.

Sendo, vejamos:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social:

XIII - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho.”

Nesse ponto, discute-se se o termo “acordo” acima visualizado abrange nao somente o
acordo coletivo, mas também o pacto escrito levado a cabo diretamente pelo empregado e

pelo empregador, sem qualquer participagdo do sindicato. Na tentativa de solucionar o

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p. 826-827.



58

impasse, invocam-se fundamentos gramaticais e, sobretudo, a conjugacdo de dois critérios

interpretativos: o teleoldgico e o 16gico-sistematico.

Quanto ao aspecto gramatical, frisa-se que o adjetivo “coletiva”, além de se encontrar
flexionado no género feminino, esta afastado do substantivo “acordo”. Logo, de maneira
proposital, a Constituicdo Federal de 1988 teve como intencdo dar a palavra o duplo sentido,

ou seja, abarcar o acordo coletivo e também o acordo individual'*.

No mais, sempre que a Carta Magna pretendeu restringir a modificacdo por ela
permitida, seu texto expressamente fez alusdo as expressdes “acordo coletivo” ou “negociagdo
coletiva”, a exemplo do que se verifica no art. 7°, VI*? e no art. 7°, XIV**3, Sendo assim, na
hipotese de compensacdo de jornada, a limitacdo foi excluida para prestigiar o acordo

individual entre as partes componentes da relacdo de emprego.

Em sentido diverso, Sérgio Pinto Martins afirma que o constituinte almejou apenas
apresentar sindbnimos para as mesmas expressoes, tudo com a finalidade de evitar repetices
indesejadas. Diante disso, usou a expressdo “acordo ou convengdo coletiva” no inciso XIII do
art. 7°, “negociagdo coletiva” no inciso XIV do art. 7° ¢ “conven¢ao e acordo coletivo” nos
incisos VI e XXVI. Ademais, interpretando a Consolidacdo das Leis do Trabalho, 0 mesmo
autor observa que o legislador ordinario, ao se referir ao acordo individual, sempre empregou
a expressao “acordo escrito”, como se visualiza do art. 59 da CLT. Por esses motivos, segundo
0 notdrio jurista ora aludido, tdo somente a negociacdo coletiva teria o conddo de validar a

compensacéo de jornada permitida na Constituicdo Federal™**.

A despeito das consideracdes tecidas até entdo, cabe salientar que a interpretacdo
gramatical esta longe de ser o melhor caminho para extrair o real significado de uma norma.
Por isso, revela-se necessario transcrever os lapidares dizeres de Mauricio Godinho Delgado,
mediante 0s quais 0 emérito doutrinador, com base em uma interpretacdo sistematica e
teleologica, firma entendimento favoravel ao acordo individual escrito em sede de

compensacéo de jornada no periodo anterior & Lei n° 9.601/98. Veja-se'*:

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo : Ltr, 2011, p. 828-829.

1321 - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo;

13 XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacao coletiva;

B4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 528.

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.829.



59

“E que, como visto, a compensa¢do de jornada (tal como existente até antes da Lei
n. 9.601/98) tenderia a ser figura predominantemente favoravel ao proprio
trabalhador, ampliando seus dias de disponibilidade pessoal, através de um ajuste
correlato na distribui¢do da duracao diaria ou semanal do labor — tudo sem elevacéo
da quantidade efetiva de horas trabalhadas em um lapso temporal mais amplo (més,
por exemplo). Seria um contrassenso que a Constituicdo, sob o intento de criar
ordem juridica mais favoravel ao trabalhador (relembre-se que o caput do art. 7° fala
em direitos “que visem a melhoria de sua condig@o social”), viesse a cristalizar o
potenciar de pactuacdo, no ambito das relacdes empregaticias, de formula classica
usualmente benéfica ao trabalhador).

Em outras palavras, o regime compensatério classico, por representar um beneficio ao
obreiro, poderia ser viabilizado por acordo individual escrito. Isso porque, inexistindo
prejuizo ao empregado, dispensava-se a atuacao dos sindicatos e dos instrumentos inerentes a
negociacdo coletiva. Portanto, a solugdo juridica da questdo consistia em visualizar que a
maleabilidade da jornada de trabalho, dentro de um periodo curto como a semana, é uma
vantagem que pode ser aderida pelo empregado em acordo celebrado em conjunto com seu

empregador.

Alias, esse foi o entendimento sedimentado no Tribunal Superior do Trabalho por
meio da cancelada Orientacdo Jurisprudencial 182, SDI-I, cujo sentido foi incorporado pela

atual redacdo da sumula 85, I, cujo teor abaixo se reproduz:

“II. O acordo individual para compensa¢ao de horas ¢ valido, salvo se houver norma
coletiva em sentido contrério. (ex-OJ n® 182 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)”

Nesse cenario, cumpre lembrar que a dispensa de negociacdo coletiva em sede de
compensacdo de jornada, conforme exposto acima, encontra seu espago no regime classico
semanal. Com o advento da Lei n. 9.601/98 e com a introdug¢édo do banco de horas na ordem
juridica, as controvérsias sobre o titulo juridico autorizador ndo sé persistiram, como também
foram fomentadas por novos ingredientes: a majoracdo do pardmetro temporal maximo ao
periodo anual e os eventuais prejuizos que a dilacdo referida imputa aos empregados

submetidos a tal sistematica de compensagéo de jornada.
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Foi nesse contexto que o Tribunal Superior do Trabalho adicionou o item V a
indigitada Simula 85, fazendo a devida distin¢do entre o banco de horas e 0 antigo regime de

compensacao de jornada:

“V. As disposi¢des contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatorio
na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociacao
coletiva.”

Sendo assim, admite-se, pela jurisprudéncia atual, a coexisténcia de dois regimes
diversos no tocante a compensacao de jornada e ao seu titulo juridico autorizador. De um
lado, a compensagdo semanal classica, cujo uso de maneira adequada se revela vantajoso ao
obreiro, tanto pode ser instituida por negociagdo coletiva quanto por acordo individual escrito.
De outro, a compensacdo anual implementada pelo banco de horas ndo tolera outro
instrumento legitimador sendo a negociacdo coletiva, sendo vedado, portanto, 0 manejo de

mero acordo individual escrito para tal finalidade*®.

3.3 Restrices ao Regime Compensatorio

O banco de horas, assim como o regime compensatorio classico, encontra restricdes na
ordem juridica para seu funcionamento devido. Conforme se extrai do texto vigente do art. 59,
82° da CLT, o total de horas de labor prestadas ndo pode ser superior a 10 horas diarias para
efeitos de compensagédo. Entretanto, o limite mencionado apenas se aplica a trabalhadores
cuja jornada € de 8 horas por dia. Isto é, a despeito da omissao legal sobre a questdo, entende-
se, majoritariamente, que o empregado que tiver jornada inferior a normal ndo podera ser
submetido a uma jornada de 10 horas diarias a titulo de compensagdo, sendo permitido

somente o acréscimo de 2 horas em relacdo a sua jornada regular™’. H4, todavia, quem

138 percebe-se que 0 acréscimo do item V & Stimula 85 foi fruto de evolugéo jurisprudencial recente, conforme se
depreende do julgado ora colacionado, cuja data de publicacdo é anterior a alteracdo da sumula referida:
“RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS. SUMULA 85/TST.
INAPLICABILIDADE. A Simula 85/TST ¢ inaplicavel aos conflitos envolvendo banco de horas. De fato, tal
verbete ndo tem como precedente compensagdo dessa espécie e, expressamente, nos seus itens Il e IV, faz
mencdo a carga horaria semanal normal. Revista ndo-conhecida, no tema." (RR-17.562/2006-028-09-00, 3%
Turma, Rel. Min. Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, DJ 24/4/09)”

137 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. Ed. Niteréi : Impetus. 2008, p. 647.
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entenda que o teto de 10 horas é aplicavel inclusive para jornadas inferiores ao padrdo de 8
horas. Por fim, registre-se também a corrente que defende o limite de 25% da jornada, a

semelhanca do critério ja visto no item referente & jornada extraordinaria no capitulo 2.

Em se tratando de trabalhadores menores de 18 anos, é exigida a negociagéo coletiva
para qualquer espécie de compensacao de jornada, nos termos do que dispbe o art. 413, 1, da
CLT™®. A restricdo ndo é incompativel com a regra geral contida no art. 7°, X111, da CF, que,
como ja visto, permite o acordo individual escrito na hipotese do regime compensatério
classico. Isso porque “a propria Constituicdo admite a existéncia de um estatuto normativo

. . . 1
tutelar rigoroso com respeito ao jovem”. 39

Outrossim, com o cancelamento da Sumula 349 do TST, resta superado o
entendimento no sentido de que seria dispensavel a inspecdo prévia da autoridade competente
em matéria de higiene do trabalho para fins de celebracdo de acordo ou convencéo coletiva de
compensagao de jornada de trabalho em atividade insalubre. Por isso, dado o teor do art. 60 da
CLT, aliado a atual redacdo da Sumula 85 do TST, observa-se que, além do titulo juridico
autorizador da modalidade adotada, a compensagao nessas circunstancias exige um requisito
adicional, qual seja, a chancela prévia da autoridade competente. A fiscalizacdo estatal se
justifica pelos riscos a satde dos empregados, que indubitavelmente crescem com a dilacdo da

jornada ordinaria em ambientes insalubres.

3.4 Parametro temporal maximo

A semelhanca do discorrido na questdo relativa ao titulo juridico autorizador para a
compensacdo de jornada, também na controvérsia sobre o pardmetro temporal maximo é
essencial que se proceda a anélise do debate travado a respeito em momento anterior a data de
vigéncia da Lei n. 9.601/98. Apenas assim se viabiliza a futura fundamentacdo que apontara

0s prejuizos causados pela introducdo da sistematica do banco de horas no ordenamento

138 Art. 413: E vedado prorrogar a duragdo normal diaria do trabalho do menor, salvo: (Redacéo dada pelo
Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

I - até mais 2 (duas) horas, independentemente de acréscimo salarial, mediante convencédo ou acordo coletivo nos
térmos do Titulo VI desta Consolidacdo, desde que 0 excesso de horas em um dia seja compensado pela
diminuigdo 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)

139 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.840.
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juridico, acarretando na desconformidade do diploma legal em face das normas

constitucionais.

O primeiro posicionamento tratava de interpretar literalmente a antiga redacao do art.
59, 82° da CLT, uma vez que o referido dispositivo havia sido devidamente recepcionado
pelo art. 7°, XII, da Constituicdo Federal. Por isso, a semana era o intervalo de tempo em que

deveria ser finalizada a compensacdo de jornada.

A segunda corrente, mesmo antes do advento da Lei. N. 9.601/98, defendia o ano
como o parametro maximo em sede de compensacdo de jornada. Argumentava-se que o art.
7°, XII, da Lei Maior, por ser impreciso terminologicamente no que tange a fixacéo temporal
da compensacdo, ndo define qualquer limite de tempo para tal finalidade. Logo, ja que 0 ano
consiste no parametro temporal padrdo maximo para calculo de parcelas trabalhistas no
ambito do Direito do Trabalho, ndo poderia ser outro o critério a ser utilizado. Contudo,

majoritariamente, a doutrina e a jurisprudéncia repeliam tal entendimento ja aquela época™®.

Em contrapartida, a ultima vertente, cuja fundamentacdo foi construida pela
jurisprudéncia, adotou o parametro mensal, tendo em vista que diversas parcelas trabalhistas,
a exemplo do salario, sdo calculadas com base no més, devendo tal limite ser estendido a
compensacdo de jornada. Abandonava-se, assim, o rigor formal da primeira corrente e a

excessiva e perigosa dilacdo defendida pelo segundo entendimento.

Como ja visto, a Lei n. 9.601/98 alterou o panorama a respeito dos critérios de
compensacao de jornada até entdo vigentes na ordem juridica. Em sua redacdo original,
estabeleceu-se o0 parametro maximo de 120 dias. No entanto, por meio da Medida Provisoria
n. 1.709, o Poder Executivo concluiu o alargamento do instituto, eliminando a compensacao

quadrimestral para colocar em seu lugar a anual.

A par das consideracBes referidas, cumpre salientar outros critérios temporais
comumente admitidos pela jurisprudéncia patria. E o caso da semana espanhola, na qual o
empregado trabalha 40 horas em uma semana, para na seguinte prestar 48 horas de servi¢o ao
empregador, 0 que ndo viola o art. 59, §2°, da CLT e o art. 7°, XlIl, da Constituicdo de 1988,

sendo possivel, na espécie, o ajuste mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho™.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.831-832.
141 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2011, p. 679.
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Nesse sentido dispde a Orientacdo Jurisprudencial n® 323 da SDI-1 do Tribunal Superior do

Trabalho'*?.

Outra préatica recorrente aceita pelos tribunais consiste no regime em que héa
alternancia de 12 horas de trabalho por 36 de descanso. Tal distribuicdo de horas de labor é
levada a cabo especialmente em estabelecimentos hospitalares e no setor de vigilancia,
devendo ser precedida por negociacgéo coletiva, conforme preconiza a Sumula 444 do Tribunal

Superior do Trabalho™.

3.5 Inconstitucionalidade do Banco de Horas

Conforme exposto pela doutrina majoritaria, a compensacdo de jornada, antes do
advento da Lei n. 9.601/98, apenas poderia se realizar ao longo de uma semana. Assim, em
uma jornada de 44 horas semanais, ressalvadas as ja vistas excecfes reconhecidas pela
jurisprudéncia, qualquer hora de labor prestada além desse limite deveria ser remunerada
como extraordinaria, ndo se admitindo a jornada reduzida em momento posterior para efeito

de suprimir o adicional referido.

Dado o estreito limite temporal representado pela semana, a compensacdo era
vantajosa ndo s6 ao empregador, mas também ao empregado. O patrono, por evidéncia,
poderia distribuir melhor a prestagdo dos servicos de acordo com a demanda ao longo da
semana. Ao empregado, por sua vez, era permitida “a concentracdo mais racional do tempo
nas atividades laborativas, alargando-lhe, em contrapartida, o tempo para disponibilidade

pessoal, sem prejuizo as cautelas recomendéveis no tocante a saude e seguranga laborais "%,

142 0J 343: ACORDO DE COMPENSACAO DE JORNADA. “SEMANA ESPANHOLA”. VALIDADE. DJ
09.12.2003. E valido o sistema de compensacéo 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°, XIll, da CF/1988 o seu ajuste mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho.

3 Stmula 444: JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36.
VALIDADE - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

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 convengdo coletiva de trabalho,
assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem direito ao pagamento de
adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima segunda horas.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.835.
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Com efeito, a episodica e circunstancial alteracdo da jornada de trabalho do obreiro
ndo afetava de maneira significativa a sua saude fisica e mental, tampouco lhe privava das
atividades sociais por tempo demasiadamente longo. E mais: a jornada reduzida em parcela da
semana facultava ao empregado a realizacdo de afazeres que ndo lhe seriam possiveis na
hipdtese da prestacdo regular de servicos dia apo6s dia. Exemplificando, o trabalhador que
laborava duas horas adicionais na segunda e na terca-feira, sendo-lhe diminuida a duracdo da
jornada na sexta-feira a tarde, poderia ter esse tempo livre para consultas médicas, idas ao

banco ou qualquer atividade Iudica de seu interesse.

No entanto, sob a justificativa de conter a crise econémica do final do século XX,
institucionalizou-se, por meio da Lei n. 9.601/98 e pelas medidas provisérias subsequentes, a
compensacdo anual. Estimulado pelas idéias neoliberais emergentes aquela época, o novo
sistema tinha como propésito a reducdo do indice de rotatividade de mé&o-de-obra nas
empresas, evitando a dispensa em massa nos periodos de baixa demanda e, paralelamente,

inibindo 0 pagamento de horas extras nos tempos de alta producdo empresarial.

Tratava-se, segundo os defensores da medida, de alteracdo legislativa de cunho
flexibilizatério cujo cerne consistia no aumento dos postos de trabalho e na preservacao das
empresas, sem que se fulminassem os direitos minimos garantidos a classe empregaticia.
Nessa direcdo discorreu Paulo Paiva, que na época ocupava a posicdo de Ministro do

Trabalho'*®:

“(...) Adita-se, ainda, derradeiro artigo que modifica o caput e 0 §2° do art. 59 da
CLT, de modo a se inibir a realizacdo do horéario extraordinario. devolvendo-lhe o
carater realmente excepcional e vinculando sua prestagdo a prévia negociacdo, bem
como a permitir a compensagéo anual da jornada de trabalho.

Todo o modelo proposto, reitera-se, mantém inc6lumes os direitos dos
trabalhadores(...)”.

A despeito desses argumentos, a sistematica do banco de horas se mostrou deveras
prejudicial ao pélo hipossuficiente da relacdo de emprego. Isso porque a reciprocidade de
vantagens inerente ao regime compensatorio classico ndo mais persistiu com as mudancas
provocadas pela Lei n. 9.601/98. A restricdo temporal da compensacdo ao médulo semanal,
como ja visto, permitia ao trabalhador a racionalizacdo do tempo de trabalho, ao passo que lhe

145 Exposicdo de Motivos n® 16/MTb, de 28 de margo de 1996
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conferia tempo para livre disponibilidade pessoal. Nesse cenario, cumpre transcrever 0s

ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado acerca do tema'*®:

“Nota-se um aspecto de suma relevancia: a extensdo na utilizacdo do mecanismo
compensatorio € que autoriza preservar-se (ou ndo) seu impacto favoravel ao
trabalhador. Sendo manejado em extensdo temporal excessiva, pode provocar danos
a salde e seguranca laborais; sendo manejado em extensdo ponderada, néo
propicia esse tipo de maleficio, alargando, ao revés, o tempo de disponibilidade
pessoal do obreiro.”

Logo, percebe-se que o elastecimento do parametro temporal maximo em sede de
compensacdo de jornada, seja para o periodo quadrimestral, seja para o periodo anual, excede
a moderacdo intrinseca a compensacado presente na redagdo original do art. 59, §2°, da CLT. A
ampliacdo implica graves riscos a salde e a seguranca dos empregados, que se tornam

suscetiveis de exposicdo a jornadas repetitivamente longas e extenuantes.

A titulo de exemplo, cita-se o caso de um obreiro que presta servicos a uma fabrica de
sapatos em que se adota o banco de horas, devidamente instrumentalizado por negociagéo
coletiva, para a adequacdo das jornadas de trabalho ao ritmo da atividade empresarial no
transcurso do ano. Nas proximidades do Natal, periodo de aceleracéo da producéo, é provavel
qgue o empregado venha a ser submetido a jornadas consecutivas de 10 horas de labor ao
longo de meses, tudo em conformidade com os ditames legais. Em contrapartida, nada
receberd a titulo de remuneracdo suplementar, somente fazendo jus a folgas ou a jornadas
reduzidas em periodos distantes'*’. Resta nitida, por conta das jornadas excessivas a que o
empregado foi exposto, a afronta ao principio da protecdo e as finalidades basicas das normas
relativas a duracdo do trabalho, como a preservacdo da salde e da seguranca do trabalhador,

ambas corolérias do principio da dignidade da pessoa humana no &mbito do direito juslaboral.

Nessa linha, revela-se fundamental a analise do inciso XXII da Constituicdo Federal:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig¢do social:

46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.835.
147 salienta-se, novamente, que 0 ano para a compensacéo de jornada prevista na redagéo atual do art. 59, §2°, da
CLT, ndo precisa coincidir necessariamente com o ano civil.
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XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga;”

Observa-se que as alteragdes promovidas pela Lei n. 9.601/98 colidem frontalmente
com o dispositivo constitucional acima invocado. Em vez de criar normas visando a reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho, o legislador ordinario fez justamente o contrario. A ampliagéo
do limite temporal mé&ximo, da maneira como foi levada a cabo, implica potenciais prejuizos a
higidez fisica e mental dos obreiros submetidos a sistematica do banco de horas, 0 que, por si

sO, ja torna a medida legal materialmente inconstitucional. Nessa mesma linha obtempera

Mauricio Godinho Delgado™*®:

“A nova sistematica legal estendeu o pardmetro da flexibilizagdo compensatoria a
uma tal fronteira distante (muito além do més, portanto) que, sensatamente, ndo se
pode mais falar na existéncia de uma extensdo ponderada no manejamento dessa
figura juridica. Ora, a pactuacdo de horas complementares & jornada padréo, que
extenue o trabalhador ao longo de diversas semanas e meses, cria riscos adicionais
inevitaveis & salde e seguranca daquele que presta servicos, deteriorando as
condi¢Bes de medicina, higiene e seguranca no trabalho (em contraponto, alis,
aquilo que estabelece o art.7°, XXII, da Carta Magna). O regime de compensacao
anual de jornada, desse modo, escapa a dubiedade instigante que respondia pelo
prestigio do mecanismo compensatério no estudrio normativo da Carta Magna, ja
que deixa de ser manejado em extensdo ponderada, perdendo, nesse aspecto, 0
cardter de vantagem trabalhista em beneficio reciproco de ambas as partes
contratuais. A agressdo que propicia a salde, higiene e seguranca laborais obscurece,
significativamente, o sentido favoravel ao trabalhador de que era classicamente
dotado e o coloca em confronto com o art. 7°, XXII, da Constituigdo, que assegura
aos empregados direitos a normas de sadde, higiene e segurancga que reduzam (e ndo
que elevem) os riscos inerentes ao trabalho. Sob esta ética, portanto, o critério
inaugurado em 1998, no Brasil (compensacdo anual), teria ultrapassado a fronteira
méaxima compativel com a Carta da RepuUblica (compensacdo intersemanal,
respeitado 0 més), por instituir mecanismo que amplia (em vez de reduzir) os riscos
inerentes ao trabalho. Para esta linha reflexiva, norma juridica estatal que tenha
vindo ampliar (em vez de reduzir) os riscos inerentes ao trabalho é norma juridica
que desrespeita comando constitucional expresso (art. 7°, XXII, CF/88).”

Como se ndo bastasse, o teor do art. 6° da Lei 9.601/98 igualmente viola o principio da
melhoria da condicdo social, diretamente extraido da Constituicdo Federal pela literalidade do
caput do artigo 7° da Carta de 1988. Isso porque, ao exercer seu mister de introduzir novas
normas juridicas a ordem juridica patria, ndo incumbe ao legislador ordinario aniquilar
direitos fundamentais atribuidos aos trabalhadores, sob pena de incorrer em patente ato

inconstitucional. Logo, a dilagdo desmedida do parametro temporal méximo configura

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.836-837.
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retrocesso social que merece ser repelido do ordenamento juridico, tendo em vista oS

inafastaveis prejuizos causados ao polo hipossuficiente da relacdo laboral.

Outrossim, impde-se assinalar que as normas constitucionais ndo devem ser
interpretadas de forma isolada, desconsiderando o todo em que estéo inseridas. A Constitui¢do
€ una, cabendo ao intérprete extrair o significado de suas normas analisando o conjunto das

regras e dos principios postos na Lei Maior.

Também no que tange a interpretacdo constitucional, nota-se que 0 método gramatical,
pelo qual o sentido do texto normativo € retirado da traducdo literal das palavras, deve
conviver com outros métodos, a exemplo do sistematico, que consiste na compatibilizacdo da

norma ao conjunto do sistema a que esté vinculada.

Dito isso, esclarece-se que a ressalva constitucional prevista no art. 7°, XIll, da Carta
Magna®’, apesar de embasar a flexibilizagdo dos limites relativos & jornada de trabalho, ndo
tem o conddo de validar regimes compensatérios que nao se coadunam com a ordem

constitucional como um todo.

Desse modo, a sistematica perversa do banco de horas, embora aparentemente
encontre respaldo constitucional no art. 7°, XIlI, da CF, agride substancialmente principios
que fundam o ordenamento juridico patrio, como a dignidade da pessoa humana e a protecdo

aos valores sociais do trabalho™.

Nesse sentido, nenhuma producédo legislativa que tende a conduzir o trabalhador a
exaustdo no curso de sua jornada de trabalho e o priva da vida em sociedade por tempo
demasiadamente longo pode ser reconhecida como compativel a Carta Magna de 1988. Mais

especificamente, a compensacao anual, da maneira como esta tratada pela Lei 9.601/98, fere

%% Sobre o principio da unidade em matéria de interpretacdo constitucional, com maestria leciona Gilmar
Mendes: “O primeiro desses principios, o da unidade da Constitui¢do, postula que ndo se considere uma norma
da Constituicdo fora do sistema em que se integra; dessa forma, evitam-se contradi¢cBes entre as normas
constitucionais. As solugdes dos problemas constitucionais devem estar em consonancia com as deliberacfes
elementares do constituinte. Vale, aqui, 0 magistério de Eros Grau, que insiste em que ‘nd0 se interpreta o
direito em tiras, aos pedagos’, acrescentando que ‘a interpretacdo do direito se realiza como mero exercicio de
leitura de textos normativos, para o qué bastaria ao intérprete ser alfabetizado’. Esse principio concita o
intérprete a encontrar solugdes que harmonizem tensdes existentes entre as varias normas constitucionais,
considerando a Constituigdo como um todo unitario”. (MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio
Martires. e BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
106-108)

130 X111 - duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
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de morte o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que desconsidera as condicdes

existenciais minimas a que todos os seres humanos fazem jus.

Observa-se, porém, que a jurisprudéncia predominante firmou entendimento diverso
do explanado nas presentes linhas. Pela insercdo do item V a Sumula 85, aprovada em 24 de
maio de 2011, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) entendeu vélida a adogdo do banco de
horas em sede de compensacdo de jornada, desde que por meio de negociacdo coletiva. Em
outras palavras, o TST rechacou a possibilidade de ser instituida a compensacdo anual por
meio de acordo individual escrito, nos mesmos moldes do regime compensatorio classico
semanal, justificada a distingdo com base nos prejuizos causados a saude e a seguranca do

empregado, como se depreende do julgado abaixo colacionado:

“BANCO DE HORAS. ACORDO DE COMPENSA(;AO INDIVIDUAL.
SUMULA Ne 85, I, DO TST. 1. O TST reconhece a validade do ajuste individual
para a compensacao de jornada dentro da mesma semana, nos termos do item Il da
SUmula n°® 85. Porém, o mesmo ndo acontece com a compensacdo de jornada
mediante a adog¢do de banco de horas, por meio do qual a compensacdo pode ocorrer
no periodo de um ano. 2. Essa diferenciacéo se da pelo fato de que, na compensacao
de jornada dentro da mesma semana, reconhecem-se, no acordo entre empregador e
empregado, vantagens proporcionais para ambas as partes. O empregador podera
utilizar-se da forca de trabalho do empregado em hordrio mais adequado as
necessidades circunstanciais da empresa. O empregado, por sua vez, sem prejuizo
para a propria salde e seguranca (dada a limitagdo semanal), dispora de tempo livre
para atividades pessoais, em horario no qual, de outro modo, deveria estar
desempenhando suas atividades na empresa. 3. A compensacdo anual (banco de
horas), gera efetivo prejuizo para a salde e seguranca do trabalhador, visto que
poderd ser submetido por longos periodos (talvez meses) a sobrejornada, sem a
possibilidade de dispor imediatamente de tempo livre para sua vida pessoal, ou
mesmo tempo suficiente para repor suas energias de forma proporcional ao desgaste
sofrido. 4. Nesse contexto, ndo é admissivel ajuste direto entre empregado e
empregador, exigindo-se a presenca do_sindicato, dada a necessidade de
garantir efetivas e proporcionais vantagens para o trabalhador, em
contrapartida ao prejuizo gue esse sistema de compensacéo causa a sua saude e
seguranca. 5 - Recurso de revista de que se conhece por divergéncia jurisprudencial
€ a que se nega provimento, quanto ao tema.”**

No entanto, resta flagrante a incongruéncia do entendimento acima examinado. 1sso
porgue a autonomia coletiva, apesar de ser mais ampla que a autonomia individual, também
encontra limites de ordem material para a elaboragdo de novas normas em seu ambito de
atuacdo. Nesse ponto, revela-se necessario transcrever os ensinamentos de Mauricio Godinho

Delgado, especialmente no que toca a aplicagdo do principio da adequacdo setorial negociada

152 RR-9285-16.2006.5.12.0012, 52 Turma, Rel. Min. Kétia Magalh&es Arruda , DJ 15/10/10



69

e a diferenciacdo entre direitos de indisponibilidade absoluta e direitos de indisponibilidade

relativa. Sen&o, vejamos:

“Também ndo prevalece a adequacdo setorial negociada se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade relativa), os quais
ndo podem ser transacionados nem mesmo por negociacdo sindical coletiva. Tais
parcelas sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico, por se
constituirem em um patamar civilizatério minimo que a sociedade democrética ndo
concebe ver reduzido em qualquer segmento econémico-profissional, sob pena de se
afrontar a prépria dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima deferivel ao
trabalho (arts. 1° 1l e 170, caput, CF/88). Expressam, ilustrativamente, essas
parcelas de indisponibilidade absoluta a anotagdo de CTPS, o pagamento de salario
minimo, as normas de medicina e seguranca do trabalho.”*?

Como ja exposto, o banco de horas e a compensacdo anual implementada pela Lei
9.601/98 atingem sobremaneira a saude e a seguranca dos trabalhadores, direitos minimos dos
empregados e revestidos, portanto, de indisponibilidade absoluta. Assim, sequer por
negociacdo coletiva seria possivel transacionar direitos de tamanha magnitude na preservagdo
da dignidade do ser humano enquanto trabalhador, sob pena de reduzi-lo a condi¢do de

mercadoria nas méos da classe empregadora.

Nesse compasso, rememora-se que a flexibilizacdo do Direito do Trabalho, apesar de
consubstanciar importante mecanismo para a preservacao dos interesses empresariais diante
da rigidez das normas trabalhistas, ndo se presta a fulminar os direitos minimos dos
trabalhadores, deixando-os ao alvedrio da classe empregadora no contexto da relacdo de

emprego.

Logo, uma norma que possibilita, mesmo sob o manto da negociacdo coletiva, a
compensacdo anual sem exigir o preenchimento de requisitos mais rigorosos, como a
autorizacdo estatal conjugada a comprovacdo efetiva do perigo de dispensa em massa em
periodos de crise, ndo é razoavel e desvirtua as finalidades precipuas das regras relativas a

duragéo do trabalho.

Além disso, ainda cabe consignar que a adogdo do banco de horas torna praticamente
inaplicavel a norma constitucional que fixa o pagamento de adicional em caso de horas

extraordindrias prestadas. 1sso porque a compensacao anual, ante a amplitude do pardmetro

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Ltr, 2011, p.824.
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temporal maximo sobre a qual se baseia, conduz a remuneracdo por servicos realizados além
da jornada méxima permitida a uma condicdo de excecdo. E esse certamente ndo é o
desiderato do dispositivo constitucional entabulado no art. 7°, XVI, da Carta Republicana,
cujo teor ¢ claro ao dizer que consubstancia direito do trabalhador “remuneragdo do servigo

extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por cento a do normal”.

O art. 6° da Lei 9.601/98, pelos argumentos ora esposados, deve ser extirpado da
ordem juridica patria por flagrante inconstitucionalidade presenciada em seu conteudo.
Entender em sentido diverso implica afrontar o cerne do Direito do Trabalho, que consiste
justamente na protecdo dos direitos minimos da classe obreira diante da latente desigualdade

juridica embutida na relacdo entre empregados e empregadores.
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CONSIDERACOES FINAIS

A limitacdo temporal dos servicos prestados pelo empregado sempre representou
preocupacdo central do Direito do Trabalho. A protecdo a integridade fisica e mental dos
trabalhadores, aliada & percepcdo de que ao ser humano deve ser conferida disponibilidade
para fruir de sua posi¢cdo no meio social em que se insere, influenciou a macica presenca do
Estado no processo de formacgédo de normas que vieram a restringir o tempo de exposi¢édo do

empregado ao poder diretivo de seu empregador.

Nesse compasso, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a jornada ordinaria
méaxima de 8 horas, ao mesmo tempo em que limitou 0 médulo semanal de trabalho a 44
horas. Todavia, atenta as contingéncias da relacdo de emprego, a mesma Carta Magna
permitiu a figura da compensacao de jornada, desde que previamente instituida por acordo ou

convencdo coletiva.

Foi nesse contexto que surgiu o famigerado instituto do banco de horas como nova
modalidade de compensacéo de jornada, por meio da Lei 9.601/98. A partir de entdo, as horas
trabalhadas a mais ou a menos poderiam ser compensadas dentro do intervalo temporal de um
ano, em contraponto ao sistema semanal que vigorava na antiga redacdo do art. 59, 82°, da
CLT.

A alteracdo promovida teve como suporte fatico a onda flexibilizatoria do final do
século XX. O crescimento do desemprego e a necessidade de se reduzir a rotatividade da
méao-de-obra reclamaram um maior elastecimento do instituto da compensacdo de jornada,
implicando, por conseqliéncia, a menor incidéncia de pagamento de horas extras laboradas.
Ocorre, contudo, que a mudanga ultrapassou os limites a que deveria ter ficado adstrita,

fulminando direitos minimos que a Constituicdo Federal outorga aos trabalhadores.

Mais especificamente, observa-se que a compensacao anual afasta o carater favoravel
ao trabalhador que ostentava a compensacdo semanal. O extenso periodo compreendido pelo
ano franqueia ao empregador o poder de submeter o empregado a jornadas longas e
extenuantes por semanas consecutivas, sem que sequer se materialize o direito a0 pagamento
de horas extras. Ademais, ndo se exige qualquer comprovacgéo de dificuldade financeira por
parte do empregador para implementar o banco de horas, bastando a existéncia de um

instrumento negocial coletiva que cumpra tal desiderato.
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Assim, depreende-se que a desarrazoada dilacdo temporal que acompanha o banco de
horas viola a dignidade da pessoa humana, um dos principios que fundam a Constituicéo
Federal em seu artigo 1°. Ora, ndo se pode conceber como legitima uma norma cuja aplicacéo
expde o empregado a condigdes degradantes de trabalho, tudo em favor dos interesses
empresariais e em desconformidade aos preceitos de saude e de seguranca que permeiam as
regras sobre duracdo do trabalho. Resta flagrante, pois, a inconstitucionalidade do dispositivo

legal sob analise.

No mais, também se aponta que a negociacdo coletiva é incapaz de dar validade ao
banco de horas, ao contrario do entendimento emanado pelo Tribunal Superior do Trabalho™.
Ndo se nega que ao sindicato é atribuido o poder de transacionar direitos trabalhistas,
mormente em tempos de crise, mas a observancia de limites é medida que se impde. Nesse
cenario, seguindo os ensinamentos do emérito jurista Mauricio Godinho Delgado ja esposados
no trabalho, observa-se que a autonomia coletiva ndo tem o conddo de negociar direitos
basicos do trabalhador, que, por representarem um patamar civilizatorio minimo da pessoa
humana, sdo dotados de indisponibilidade absoluta. Inseridos nessa categoria, encontram-se
os direitos referentes a salde e a seguranca do empregado, ambos infringidos pela

compensacao de jornada anual instituida pela Lei 9.601/98.

Aliés, o proprio posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho j& indica ser mais
gravosa ao trabalhador a sistematica do banco de horas, quando em comparagdo com o regime
compensatério semanal. Se assim ndo fosse, inexistiriam motivos para a exigéncia de
negociacdo coletiva para a compensac¢do anual, enquanto se admite o mero acordo individual

escrito como meio apto a legitimar a compensacao estritamente semanal.

Outro ponto relevante a ser ressaltado € a possibilidade de o banco de horas ser bem
utilizado pelo empregador, a despeito da inconstitucionalidade do dispositivo legal
abstratamente considerado. Logo, o empregador, no contexto da relacdo de emprego, pode
perfeitamente se valer do instituto de maneira moderada, ndo submetendo o trabalhador a
periodos extensos de trabalho realizado além do limite legal. No entanto, é evidente que a lei
em aprec¢o, da maneira como esta exposta, representa um instrumento perigoso nas méaos dos
empregadores, devendo ser afastada do ordenamento juridico patrio em razdo da violagdo que

provoca ao principio da dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho.

54 Simula 85, V, do TST: V. As disposi¢des contidas nesta simula nio se aplicam ao regime compensatério na
modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagéo coletiva.
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Por fim, a titulo de solucédo, sugere-se que o legislador ordinario venha a reduzir o
pardmetro temporal maximo da compensacdo de jornada a um patamar menos sacrificante a
satde do trabalhador. Fixar, por exemplo, 0 més em vez do ano ja mitigaria significativamente
0 potencial prejuizo causado ao empregado submetido a sisteméatica do banco de horas.
Assim, a compensacdo de jornada como instrumento de flexibilizacdo da producéo
empresarial permaneceria presente na ordem juridica patria, porém sob uma nova roupagem
através do qual restaria incolume o principio da dignidade da pessoa humana dos

trabalhadores.
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