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RESUMO

Este estudo visa analisar a flexibilizacdo da jornada de trabalho no &mbito da relacéo de
emprego, bem como a sua importancia no atual cenério de atividades profissionais. A
pesquisa tem também como objetivo conceituar o mecanismo de flexibilizacdo do
Direito do Trabalho, assim como fixar os limites minimos de protecdo ao trabalhador
diante das mudancas oriundas das novas tecnologias de producdo. Buscou-se, dessa
forma, analisar a inobservancia dos critérios legais e jurisprudenciais para a
flexibilizacdo da jornada de trabalho. Por fim, ressalta-se a importancia de se flexibilizar
a jornada de trabalho, tanto para atender aos anseios dos trabalhadores quanto as
necessidades dos empregadores, deixando um alerta para que isso seja feito com
observancia do principio protetivo trabalhista, das normas postas e, principalmente, com
a participacdo dos sindicatos, com o fito de enaltecer a autonomia privada coletiva.

Palavras-chave: Flexibilizacdo. Jornada de trabalho. Andlise jurisprudencial. Anélise
legal.



ABSTRACT

The theme of this study concerns the analysis of flexibility of working hours within the
employment relationship, its importance in the current scenario of least traditional
professional activities each day. The research also aims to conceptualize the mechanism
of relaxation of the Labor Law, as well as fixing the minimum limits of worker
protection in the face of such rapid changes arising from new production technologies.
This research will point out the implications and reflections from the analysis of the
institutes of the compensation round, weekly and yearly, the continuous shift relay and
part-time contract. This analysis, implications and consequences, leave the violation of
the legal and jurisprudential criteria for flexible working hours. The legal impact of
flexibility in working hours will the economic spectrum to the protection of human
dignity, through the minimum rights guaranteed by the Constitution, such as leisure; to
education; to rest; to family life. Finally, we will conclude by emphasizing the
importance of flexible working hours, both to meet the desires of you work, as well as
the demand of the labor market and the needs of employers, but leaving a warning for
this to be done in compliance with labor protective principle, put the rules and
especially with the participation of trade unions with the aim of enhancing the collective
private autonomy.

Keywords: Easing. Workday. Analysis. Principles.
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1 INTRODUCAO

Este estudo busca compreender a andlise jurisprudencial e legal da flexibilizacéo
da jornada de trabalho, bem como suas implicacdes juridicas e sociais pela auséncia de
rigor na limitagdo da jornada de trabalho, tendo por consequéncias a inobservancia de
direitos minimos do trabalhador, tais como: lazer, convivio familiar e social, educacao,
aumento de riscos de acidentes de trabalho e doencas ocupacionais.

A jornada de trabalho é um dos aspectos das condicdes de trabalho que tem a
mais direta e perceptivel repercussdo sobre a vida do trabalhador. A quantidade de horas
de trabalho e a maneira pela qual elas séo distribuidas influenciam nédo s a saude e a
seguranca do trabalhador como também o desenvolvimento de suas atividades pessoais,
familiares e sociais. Dessa forma, acreditamos que um melhor entendimento sobre a
jornada de trabalho podera trazer beneficios ao trabalhador. O tema investigado é
relevante devido a falta de regulamentacdo legal adequada, bem como, devido a
auséncia de atuacdo eficaz dos sindicatos trabalhistas.

Para uma melhor compreensdo e anélise sobre o tema, a pesquisa foi dividida em
trés capitulos: nocdes gerais sobre a flexibilizagdo das condi¢cdes de trabalho;
flexibilizacdo da jornada de trabalho; andlise legal e jurisprudencial das formas de
flexibilizac&o da jornada de trabalho.

O primeiro capitulo tem como objetivo discutir as nocdes gerais sobre
flexibilizacdo das condicBGes de trabalho, para tanto sera tracado um panorama da
evolucdo histérica da flexibilizacdo. Tal levantamento tem como propdsito buscar a
génese desse fendmeno e dar suporte ao debate sobre os aspectos conceituais, correntes,
distincBes e limites subjacentes ao tema. Por fim, serd feita a analise critica sobre o
principio protetor e a flexibilizacao.

Tendo por base tedrica a analise realizada no primeiro capitulo, no segundo
capitulo serd realizado um estudo pormenorizado da flexibilizagdo da jornada de
trabalho e apresentar os aspectos justificadores da flexibilizacdo. Procuramos mostrar a
relevancia de tal estudo, tendo como base a pesquisa doutrinal, legal e jurisprudencial e
ainda sua aplicacdo nos campos social e econémico.

Neste capitulo ainda serdo apresentados 0s aspectos constitucionais sobre a

flexibilizacdo da jornada de trabalho. A Carta Magna guarda recomendacdes essenciais
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sobre a flexibilizagdo, como nos casos de negociagdo coletiva — aparente na maioria
dos casos —, bem como na participacdo obrigatoria durante as negociagdes.

O ultimo topico do segundo capitulo apresenta as formas de flexibilizacdo da
jornada de trabalho, sdo elas: compensacdo semanal; acordo de compensacédo de jornada
por meio de banco de horas; turnos ininterruptos de revezamento e contrato a tempo
parcial.

Na secdo referente a compensacdo semanal, iremos abordar a compensacéo
classica, a escala 12X36, bem como a semana espanhola. Ressaltamos que tanto na
compensagdo semanal, como nas demais formas de flexibilizacdo da jornada de
trabalho, restringir-nos-emos a fazer uma abordagem conceitual, historica e
classificatdria, sem adentrar precisamente em suas consequéncias e implicacdes.

O ultimo capitulo apresenta as implicacGes da compensacdo semanal, do acordo
de compensacdo anual, turnos ininterruptos de revezamento e do trabalho a tempo
parcial, sob a anélise legal e jurisprudencial.

Essa analise compreendera os reflexos de uma flexibilizacdo malsucedida, feita
sem a observancia legal ou dos requisitos propostos pela jurisprudéncia consolidada no
Tribunal Superior do Trabalho. Para ilustrar essa discussdo, traremos o exemplo da
Stmula n®. 85, V, que determina que o banco de horas seja feito por convencao ou por
acordo coletivo de trabalho e realizaremos um exercicio tedrico-conceitual sobre as
possiveis implicaces pela inobservancia dos requisitos propostos na referente sumula.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho implica a discussdo tanto de aspectos
relacionados diretamente com o trabalho como o tempo de descanso adequado, a
minimizacao de riscos de acidentes de trabalho e aspectos importantes relacionados com
a qualidade de vida do trabalhador como o tempo de lazer, o tempo de estudos ou o

tempo para se estar com a familia.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE A FLEXIBILIZACAO DAS CONDICOES DE
TRABALHO

2.1 Historicidade

A globalizacdo € um processo de integracdo econdmica, cultural e politica
impulsionada pelos avancos tecnoldgicos. Embora alguns autores situem a globalizacéo
como um processo iniciado com as Grandes Navegacgdes e as rotas comerciais entre
Europa e Asia no séc. XV, a globalizagdo como a discutimos hoje refere-se a um
conjunto de profundas transformacdes politicas e econdmicas que estdo mudando

radicalmente o mundo como o conhecemos. Como esclarece V6lia Bomfim Cassar:

A globalizagdo é o processo mundial de integracdo de sistemas, de culturas,
de producdo, de economias, do mercado de trabalho, conectando
comunidades e interligando o mundo atraves de redes de comunicacBes e
demais instrumentos tecnoldgicos, quebrando fronteiras e barreiras. Acarreta
transformagdes na ordem econdmica e politica e econémica mundial,
abalando principalmente paises de economia mais fragil.

E uma ‘onda’ que traduz uma nova cultura global no quadro das
transformac@es do capitalismo liberal e da economia mundial. E um produto
inevitavel da alta tecnologia nas areas da informatica e das comunicagdes. E
uma ordem econdmica e tecnolégica transnacional.*

Com a expansdo do capitalismo e a globalizacdo das economias, muitas
fronteiras foram derrubadas, intensificando o fluxo de pessoas e mercadorias. Nesse
processo as relacfes de trabalho e comércio sofreram profundas alteracbes expondo
fragilidades, sobretudo entre paises menos desenvolvidos, diante desse novo sistema. O
dominio da tecnologia de ponta foi um dos delineadores de um mundo que se organiza
entre centro e periferia.

Américo Pla Rodriguez? afirma que o fenomeno da globalizacdo n&o é causal,
tampouco isolado, pois tem relagdo com um processo historico que, de algum modo,
torna pequeno nosso mundo, isto é, ocorre uma aproximagao, integracao entre 0s paises,

em todos o0s sentidos.

' CASSAR, Vélia Bomfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissdes, Globalizagdo da Economia e
Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas. Rio de Janeiro. Ed. Impetus: 2010, p. 5.

> PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed — 22 tiragem. S&o Paulo. Ed.
LTr: 2002, p. 70.
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Nota-se que, embora sua gestacdo ocorra por inimeros caminhos, chamamos a
atencdo para o ponto de inflexdo que acelerou a histéria que pode ser apontado de forma
cronoldgica na rodada do Uruguai, com o qual o GATT (General Agreement on Tariffs
and Trade — Acordo Geral de Tarifas e Comércio) terminou sua atuagdo, dando lugar
para a OMC (Organizagdo Mundial do Comércio), que tenta eliminar toda forma de
protecionismo®.

Apontam-se trés fatos que contribuiram decisivamente para a existéncia do
referido fenbmeno, quais sejam: extraordinario avango tecnoldgico; fim dos obstaculos
politicos (nesse caso representado pela queda do muro de Berlim); proliferacdo das

multinacionais:

Influiram decisivamente nesse fendmeno trés fatos simultaneamente
produzidos em planos distintos: 1) O extraordindrio avanco tecnoldgico em
matéria de comunicacdes e transportes, que aproxima todos 0s paises e as
regibes do mundo, mesmo as geograficamente mais distantes. 2) O
desaparecimento de um obstaculo politico representado pela queda do muro
de Berlim. Russomano chega a afirmar, num recente trabalho, que a
globalizacéo da economia universal tornou-se possivel e inevitavel depois da
morte da Unido Soviética. 3) A proliferacdo das multinacionais -, em suas
variadissimas formas de combinagdo -, as quais, embora existissem ha muitos
anos, g\dquiriram nos ultimos tempos desenvolvimento consideravelmente
maior.

O processo de integragdo das economias, no entanto, ndo ocorre da mesma
forma para todos. Existe uma clara diviséo entre centro e periferia no mundo capitalista,
entre o nivel de integracdo a globalizacdo e a abertura econémica social e politica que
sdo influenciados pela historia, pela cultura, pelo sistema politico e pelo nivel de
desenvolvimento que se encontra o pais.

A globalizacdo, além dos reflexos positivos, pode causar consequéncias
prejudiciais para toda a sociedade, dentre elas destacamos duas: desemprego e a
ideologia neoliberal.

Embora o desemprego seja um fendmeno complexo que envolva muitos fatores,
algumas caracteristicas da globalizacdo sdo apontadas por agravar o problema. Muitas
empresas, por exemplo, transferem suas fabricas para paises onde a mdo de obra é
menos remunerada e onde ndo exista uma lei trabalhista eficiente para defender os

trabalhadores contra abusos para assim reduzir o custo de produgdo. Esse processo

* PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed — 22 tiragem. S&o Paulo. Ed.
LTr: 2002, p. 70.
* bidem, p. 71.
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conhecido como divisdo internacional do trabalho tem como Unico objetivo o lucro e
prejudica tanto a economia das cidades em paises mais desenvolvidos como gera
exploracdo nos paises subdesenvolvidos. Além disso a concentracdo de riquezas vem
aumentando em decorréncia da globalizacdo, fazendo com que o desemprego e a
pobreza aumentem nos paises periféricos.

A revolucdo tecnoldgica e cientifica é outro processo concomitante a
globalizacdo que vem gerando grande numero de desempregos ao redor do mundo,
como afirmam especialistas. A substituicdo da médo de obra humana por maquinas cada
vez mais especializadas e a automagdo atendem a necessidade do sistema por um
aumento de producdo, porém a custa de empregos e da homogeneizagédo da producéo.

O avanco tecnoldgico e dos meios de comunicacdo geraram outro problema que
atinge, sobretudo, trabalhadores de paises menos desenvolvidos. O mercado passou a
exigir uma qualificagdo minima para ocupacao dos postos de trabalho, qualificacdo que
pode ser traduzida por uma escolarizacdo que ndo foi fornecida pelo Estado e nem
esteve ao alcance de muitos trabalhadores. Essa situacdo gerou um contingente de
homens e mulheres que se tornaram anacrénicos aos postos de trabalho que antes
ocupavam e tecnicamente desqualificados para se inserirem nesse novo paradigma
econdmico.

O avango tecnoldgico fez surgir novos empregos assim como a criacdo de
modalidades de trabalho que antes ndo existiam. Contudo, como foi dito anterior, a
qualificacdo exigida também aumentou, tornando mais profundo a divisdo entre aqueles
que podem alcancar trabalhos melhores e mais bem remunerados daqueles que foram
excluidos do processo de educacao®.

Assim, em razédo da diminuigdo dos postos de trabalho, conforme descrito, 0s
trabalhadores passaram a ter medo do desemprego, culminando no enfraguecimento
sindical, pois afastou os empregados da militdncia de seus sindicatos. Trabalhador que
reivindicava, por meio da participacdo em sindicatos, melhores condi¢des de trabalho,

sofria retaliacdo dos empregadores, acabando desempregados.

*Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-geral,nova-pesquisa-mostra-taxa-de-
desemprego-maior,175673,0.htm>; <http://www.cartacapital.com.br/economia/desemprego-global-
cresce-e-ja-atinge-mais-de-200-milhoes-de-pessoas-9833.html>. Acesso em: 17 mai. 2014.

® Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=68
91> Acesso em: 17 mai. 2014.

FIQUEIREDO. Fabio Fonseca. CONJECTURAS SOBRE O DESEMPREGO A PARTIR DO DESENVOLVIMENTO
TECNOLOGICO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA. Disponivel em: <http://www.ub.edu/geocrit/b3w-
878.htm>. Acesso em: 17 mai. 2014.


http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-geral,nova-pesquisa-mostra-taxa-de-desemprego-maior,175673,0.htm
http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-geral,nova-pesquisa-mostra-taxa-de-desemprego-maior,175673,0.htm
http://www.cartacapital.com.br/economia/desemprego-global-cresce-e-ja-atinge-mais-de-200-milhoes-de-pessoas-9833.html
http://www.cartacapital.com.br/economia/desemprego-global-cresce-e-ja-atinge-mais-de-200-milhoes-de-pessoas-9833.html
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Destacamos outro fator que contribuiu para a aceleragdo da globalizagdo, qual
seja, a aplicacdo da ideologia neoliberal.

Em suma o neoliberalismo prega a regulacdo do mercado pelas partes, no caso
da seara trabalhista, pelo empregado e empregador, sem a intervencdo Estatal, ou seja,
sem que o Estado regule, por normas imperativas, a relagcéo laboral, devendo ao alvedrio
das partes, uma vez que estas tém maiores condi¢des de trazer para si, o que for de
melhor interesse para cada parte.

A ideologia neoliberal ressurge nesse contexto de globalizacdo com o objetivo
de anular direitos e garantias conquistado pelos trabalhadores consolidados na
legislagdo trabalhista. Argumentam os defensores do discurso neoliberal que o custo do
trabalhador se tornou oneroso e inviabilizaria tanto a concorréncia e o crescimento
econémico como a possibilidade de prover melhores condicdes de trabalho. Alertam
que sem a flexibilizacdo das condigdes de trabalho as empresas ndo serdo capazes de
superar as crises econdmicas o que levaria a um ciclo de faléncias e consequentemente a
uma crise no direito do trabalho.

Precisamos melhor esclarecer tais argumentos. Em primeiro lugar, o direito do
trabalho € muito maior que a discussdo de certos direitos e benesses, portanto, o Direito
do Trabalho ndo entrard em uma crise substancial pela falta de empresas, mas ira se
amoldar e se readaptar a novas realidades como vem fazendo.

Questionamos o raciocinio neoliberal, pois custamos a acreditar que s6 o direito
do trabalho e suas supostas benesses oneram os empresarios, sendo o maior causador da
quebra das empresas e da crise econdmica. Talvez seja 0 momento de questionarmos 0s
tributos pagos ao Estado; o lucro dos empresarios — que, diga-se de passagem, é
exagerado’; e a falta de uma boa administracio financeira nas empresas. Acreditamos
que existam outros custos que estdo na frente dos trabalhistas e que poderiam ser
revistos para, depois discutirmos se os direitos que melhoraram as condi¢Ges dos
trabalhadores estdo impactando no aumento da crise e na derrocada das empresas. Com
o fim de sustentar a afirmacdo acima, em que os empregadores possuem lucros
exagerados em detrimento dos direitos trabalhistas, peguemos como exemplo o setor
financeiro, especificamente os bancarios, em que 0s bancos, sob o argumento de
aumentar os postos de trabalho, diminuiram os salarios dos empregados e adotaram a

politica da rotatividade, conforme pesquisa feita pela Contraf-CUT (Confederagdo

! AMORIM, Ricardo. Por que pagamos mais caro? Disponivel em:
<http://ricamconsultoria.com.br/news/artigos/palestra_brasil_caro>. Acesso em: 17 mai. 2014.


http://ricamconsultoria.com.br/news/artigos/palestra_brasil_caro
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Nacional dos Trabalhadores do ramo financeiro — Central Unica dos Trabalhadores) em
parceria com a Dieese (Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Socioecondmicos)®.

Destaca-se que trabalhadores melhor remunerados, com condi¢des dignas de
trabalho, naturalmente terdo aumento de rendimento no desempenho de seu oficio.

Nesse sentido, Américo Pl4 Rodriguez® afirma que:

O raciocinio costuma ser feito com base na comparacao entre o salario de um
operario ndrdico e o de um operario grego. O salério do nérdico € muito mais
alto que o do grego, mas, como o trabalhador rende muito mais, o resultado
final é sensivelmente mais benéfico para a empresa e para a producdo. Entre
os fatores que influem estd o estado de espirito do trabalhador que é bem
pago e esté satisfeito.

Dessa forma € possivel concluir que o aumento de produtividade possui duas
variaveis envolvidas, ser bem pago e estar satisfeito. Infelizmente os empregadores néo
tém a politica de medir o indice de satisfacdo e de felicidade dos seus trabalhadores a
ndo ser por meios indiretos. Os empregadores ndo podem reclamar da baixa
produtividade de seus trabalhadores sem antes garantir as condi¢cdes necessarias para
um melhor desempenho.

O neoliberalismo, no entanto, é uma reformulacdo do pensamento liberal, seus
defensores argumentam que “o melhor governo € o que menos governa”, €ssa eXpressao
de ordem vem desde a época da independéncia dos EUA, em particular pelo ideério de
Thomas Jefferson. Ja na perspectiva dos ultraliberais, como por exemplo, Henry David
Thoreau, “o melhor governo é o que nio governa nada”.*

Como se verifica acima, ha rejeicdo, por parte dos liberais, da participacdo do
governo no que diz respeito a economia de mercado, isto &, no que concerne as relacoes
econémico-comerciais. O mercado sempre seria capaz de encontrar um ponto de
equilibrio por meio das leis da oferta e demanda. Sem a interferéncia do Estado, o
mercado se autorregularia (por meio da méo invisivel) para oferecer o melhor caminho

para todos.

8 Disponivel em: <http://www.bancariosdf.com.br/site/index.php?option=com_content&view=article
&id=9668:contraf-denuncia-precariedade-do-emprego-bancario-ao-ministro-do-
trabalho&catid=1:timas& Itemid=93>. Acesso em: 10 jun. 2014.

® Ibidem, p. 73.

19 THOREAU, Henry David. A desobediéncia civil e outros escritos. S&o Paulo: Martin Claret, 2003, p.
13.
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O (neo)liberalismo soa como desregulamentacéo, inexisténcia de protecéo, falta
de legislagdo que equilibra as relagbes sociais, visto que no plano socioldgico, sem a
intervencdo do direito positivo, determinadas situacdes se mostram desiguais, razao pela
qual, aqueles que contrapdem o capitalismo liberal e neoliberal, clamam pela ingeréncia
e regulacéo do mercado econdmico, feito, obviamente, pelo Estado.

Ricardo Sayeg e Wagner Balera afirmam que:

Como se viu, foi o capitalismo, com o reconhecimento do direito subjetivo
natural de propriedade, o regime econdmico a prevalecer na pés-modernidade
planetaria, que para tanto consagrou a liberdade de iniciativa, a propriedade
privada, o direito & heranga, o direito adquirido e o ato juridico perfeito.
Como a maioria do mundo globalizado, o Brasil, em sua positivacdo
constitucional, € capitalista, porque tais direitos sdo expressamente
consagrados em sua Constitui¢do Federal.

S0 dois os regimes econémicos clssicos:

- Capitalismo liberal: o regime capitalista compreende, a principio, a
coordenacdo da economia pelas forgas naturais de mercado, configurando o
chamado liberalismo econdmico. Configurado pela economia capitalista de
mercado, onde o Estado liberal, o Estado minimo, tem a menor intervencdo
na economia.

- Capitalismo de Estado: também se admite que tal coordenagdo, embora
artificial, seja feita pelo Estado, inclusive, como agente econémico direto, em
nome proéprio e por conta prépria, vindo a estabelecer, nessas circunstancias,
o chamado dirigismo econémico. Caracterizado pela economia capitalista de
comando central, onde o Estado do bem-estar social, o Estado coordenador
da atividade econbmica, tem atuacdo controladora, mas sem rejeitar a
propriedade privada dos meios de producio e das instituigdes financeiras.”"*

O (neo)liberalismo, ap6s ter contribuido expressivamente com o0 progresso da
humanidade, mostrava-se insuficiente quando o assunto era protecdo a dignidade da
pessoa humana. Daniel Sarmento'?, nesse sentido, asseverou que “a industrializagdo,
realizada sob o signo do laissez faire, laissez passer, acentuara o quadro de exploracao
do homem pelo homem, problema que o Estado liberal absenteista ndo tinha como
resolver”.

Segundo Nelson Saldanha, os excessos do capitalismo acabaram “(...) por
desnaturar a ideia de liberdade e por dar a deixa a famosa pergunta de Prouhon: ‘Ou est
la liberté du non proprietaire?” (Onde esta a liberdade do ndo proprietario?)”. Assim,

1 SAYEG, Ricardo Hasson. BALERA, Wagner. O Capitalismo Humanista — Filosofia Humanista de
Direito Econdmico. 12 ed. Editora Petropolis KBR, 2011, p. 153.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. 22 ed. Lumen Juris Editora. Rio de
Janeiro: 2006, p. 15.
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como destaca Daniel Sarmento, era preciso avancar, ir além, para aprofundar a luta
pelos valores de ordem humanitaria, aqueles estampados no lluminismo™.

Continuando a critica ao liberalismo, Daniel Sarmento™* indica quais foram os
pontos da derrocada do liberalismo e 0 nascimento de um Estado mais social, mais
protetivo e, que prestigiava por meio de ideério e positivacao a protecdo da dignidade da
pessoa humana, por conseguinte, da prote¢do da dignidade do operario:

Nesse cenario, surgem, dos mais variados flancos, criticas ao liberalismo
econdmico, sob cuja égide se criara e se nutria o capitalismo selvagem. O
marxismo, o socialismo utépico e a doutrina social da Igreja, sob
perspectivas diferentes, questionavam o individualismo exacerbado do
constitucionalismo liberal. Para o marxismo, os direitos humanos do
liberalismo compunham a superestrutura ligada & dominacdo econémica
exercida pela burguesia sobre o proletariado. Eram uma fachada, que visava
conferir um verniz de legitimidade a uma relacdo de exploracao, que so teria
fim com a implantagdo do comunismo e o fim das classes sociais. Afirmava
Marx que de nada adiantava o Estado liberal abolir, para fins politicos, as
distingbes fundadas no nascimento na classe e na ocupagéo profissional, se
ele deixasse que estas distingBes atuassem, & sua maneira, na sociedade. Ao
erigir uma barreira de isolamento entre o poder politico e o mercado,
colocando o segundo ao abrigo do primeiro, o Estado permitia que na
sociedade se instalasse um verdadeiro Estado de Natureza, onde valia apenas
a lei do mais forte. Para o marxismo, a liberdade privada, postulada pelo
idedrio da burguesia, supunha ‘uma realidade imaginaria — a de individuos
senhores das suas vontades, negociando realidade efectiva, que era antes a de
individuos condicionados por constrangimentos econémico-sociais e
negociando em posicBes desequilibradas.

Daniel Sarmento® defende ainda que:

O socialismo utépico, de pensadores como Charles Fourier, Robert Owen e
Louis Blanc, também questionava o liberalismo, considerando-o incapaz de
resolver a questdo social, mas ndo propunha, como solugdo, que os
proletarios tomassem o poder pela forga, parecendo acreditar na possibilidade
de convencimento da burguesia da necessidade de promog¢do de reformas
sociais. Esta corrente, apesar de seu idealismo algo inocente, desempenhou
um papel relevantissimo na criagdo do Direito do Trabalho.

Outro aspecto interessante a apontar sobre a aceleracdo da globalizacdo é a
competitividade. Nesse sentido, ndo se deve buscar maior competitividade em
detrimento das condigdes de trabalho. Américo Pld& Rodriguez afirma que a
competitividade ndo deve ser feita em funcéo da protecdo do trabalhador, discorrendo,

em seguida, que a Declaracdo da Filadélfia, que integra a constituicdo da OIT, traz em

¥ SARMENTO, op. cit. p. 16.

¥ HESPANHA, Antonio M. Panorama da Cultura Juridica Européia. Lisboa: Publicagdes Europa-
América, op. cit., p. 139-147 apud SARMENTO, 2006.

> Ibidem, p. 16
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seu bojo uma frase que pertence ao patrimdnio intelectual e moral da humanidade: “o

9516

trabalho ndo ¢ uma mercadoria” .

E certo que, o trabalho pode ser, em termos, tratado como mercadoria, visto que,

é negociado frequentemente, mas, dentro de um espectro social, € regido por leis que

protegem a relagéo juslaborativa a fim de evitar exageros nesse conceito de mercadoria.

Todavia, mesmo em um contexto plenamente neoliberal, o trabalho ndo deve estar

sujeito as leis de mercado, uma vez que devemos proteger a dignidade humana a

qualquer custo, “o homem nao pode ser tratado como coisa [..] ha limites

2517

intransponiveis que todos devemos respeitar e fazer respeitar”".

Portanto, finalizando o assunto sobre a competitividade, vale transcrever a

conclusdo de Américo Pla Rodriguez®®:

A competitividade deve ser canalizada para a melhoria da qualidade do
produto, do aperfeicoamento do sistema e do processo produtivo, da
oportunidade da entrega, da adaptacdo as necessidades e as preferéncias do
mercado, da eficacia do sistema de comercializagdo.

Em vez de descarregar o peso dessa competitividade nos ombros do pessoal,
deve-se reclamar dos empresarios esforcos de criatividade, busca de
informagdo, espirito de risco que conduza a melhoria das condicfes de luta
no mercado.

O autor ainda ressalta que:

Dever-se-4 também exigir dos trabalhadores um esforco paralelo de
operosidade, diligéncia, pontualidade, produtividade para que a tarefa a ser
feita tenha as condi¢des adequadas para sucesso no mercado.

Cremos ser indispensdvel um entendimento comum para empreender uma
luta dificil, na qual a sorte de ambos o0s setores é lancada em termos vitais.
Um dialogo constante e fluido entre as partes, 0 cumprimento do dever de
informacdo por parte dos empregadores, para que os trabalhadores tenham
conhecimento dos planos, das possibilidades, das oportunidades que se
buscam e se projetam, e facilitar a iniciativa dos trabalhadores e o aporte de
suas ideias, sugestdes e experiéncia. Tudo isto deve ser complementado com
maior maleabilidade do trabalhador, que ndo se aferra a uma posicéo
imodificavel, mas que revele agilidade e disponibilidade para acompanhar os
esforcos conjuntos™.

6 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed — 22 tiragem. Sao Paulo. Ed.

LTr: 2002, p. 73.
7 Ibidem, p. 74.
8 Ibidem, p. 74.

19 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed — 22 tiragem. Sdo Paulo. Ed.

LTr: 2002, p. 74.
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Américo Pl& Rodriguez aponta que outro grande processo importante e
contemporaneo seria o da globalizacdo, que, invariavelmente, esta atrelado a integracao
social®.

O processo da globalizacao tem sua expressdo suprema na Unido Europeia, mas
foi reproduzido na América do Norte, com o NAFTA (North American Free Trade
Agreement - Tratado Norte-Americano de Livre Comércio); no Sudeste Asiatico, com
ASEAN (Association of Southeast Asian Nations — Associacdo de Nacgdes do Sudeste
Asiatico); no MERCOSUL (Mercado Comum do Sul), com o0s quatro paises
fundadores, tendo como seus antecedentes a ALADI (Associagdo Latino Americana de

Integracdo) e o Pacto Andino e na Integracio centro-americana®.

Américo Pl4 Rodriguez afirma, de forma categorica, que “ndo se deve associar
necessariamente a integracdo a competitividade”.?* A integracdo regional tem por
consequéncia uma série de efeitos benéficos, sendo desnecessario ocorrer um
enfrentamento e a comparacdo dos produtos e dos pregos entre os paises que fazem
parte do grupo.?®

Assim, inicialmente, criam-se, entre 0s paises associados, vinculos de
coordenacdo, de cooperacdo, de complementacdo, tendo por escopo a ajuda matua, por
meio de troca de tarefas e produtos.?*

Nessa perspectiva, 0s paises, de forma conjunta, encontraram solucGes para 0s
seus problemas, sem afetar seu crescimento econémico e estrutural, o que, certamente,
ndo conseguiriam sozinhos. Esse foi um dos maiores beneficios que os paises
encontraram em se unirem em grandes blocos, pois somando forcas e peculiaridades,
possivelmente, conseguirdo enfrentar crises da maneira mais estavel possivel.

Ja no que tange a competitividade interna de determinada regido, trata-se de uma
consequéncia derivada e secundaria que vem depois e ocupa um lugar de menos
importancia, se comparado com a integrago.?

No que tange a flexibilizacdo, Américo Pla Rodriguez em dialogo com

Russomano obse I’V8.26:

2 |bid. p. 74.

2! Ibid. p. 75.

2 |bid. et seq.

2 |bid. et seq.

 Ibid. et seq.

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed — 22 tiragem. S&o Paulo. Ed.
LTr: 2002, p. 76.

% bidem, p. 76.
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Russomano, num ltcido resumo da evolugdo atual, destaca que, a pretexto de
flexibilizagdo, estd-se tentando fazer a releitura revisionista do Direito do
Trabalho. E mais preocupante é que, por tras da flexibilizacdo, desencadeia-
se a campanha pela desregulamentacéo do Direito do Trabalho, que deve ser
defendido em sua integridade essencial. Isto ndo significa uma posicdo
inflexivel, j4 que reconhece que “nossa disciplina juridica ndo s6 admite
como também exige hoje, e exigira, com maior amplitude, no século XXI, a
flexibilizacdo moderada e inteligente de suas normas para se adaptarem, com
possivel facilidade, as mutagGes econdmicas e sociais €, particularmente, as
novas tecnologias aplicadas pela empresa moderna.

E possivel perceber que entre os autores existe um consenso acerca da defesa do
Direito do Trabalho frente a uma tentativa de desregulamentacdo deste. Sem ser, no
entanto, inflexivel as mudancas e evolucgdes de mercado.

Américo Pla Rodriguez’” em sua obra “Principios de Direito do Trabalho”
afirma ainda que o fendmeno da flexibilizagdo ndo é acontecimento isolado de
determinado pais, mas trata-se de fenémeno internacional que aconteceu em varios
paises a0 mesmo tempo (ou néo).

E 6bvio que o fendmeno da flexibilizacdo ocorrera em cada pais, levando em
consideracdo as suas peculiaridades e tudo ao seu tempo, pois cada Estado tem um
tempo de maturacdo para suas questdes internas sociais.

Américo Pla Rodriguez afirma que o Direito do Trabalho por natureza é flexivel,
pois sempre estd se adequando a realidade social de seu tempo, sem permitir, que se
culmine em desprotecdo. Como exemplo, menciona algumas leis de seu pais, a fim de
demonstrar o fendmeno da flexibilizacdo. Em 17.11.1915, o Uruguai edita uma das
primeiras leis trabalhistas sobre limitacdo da jornada de trabalho, em que ficou
estabelecida a duragdo de oito horas diarias de trabalho. Todavia, era possivel a
alteracdo, desde que respeitados alguns limites e que existisse a compensacdo semanal
do excedente da didria. Ao Poder Executivo cabia a missdo de regulamentar a duracéo
do descanso intermediario. Basicamente como aplicamos em nosso direito patrio,
guardadas as regras peculiares.

Continuando a sequéncia de exemplos, Americo Pl& Rodriguez faz mengdo a lei
do descanso semanal, de 20.11.1920, que previa dois regimes de descanso semanal: o
hexamedario ou relativo (trata-se de um descanso a cada seis dias de trabalho) e o
hebdomadario (trata-se, de um descanso a cada sete dias de trabalho). Destaca ainda

que em tese, a regra desse regime prevé que o descanso ocorra aos domingos, todavia, a

2" Ibidem, p. 76 et seq.
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propria lei traz consigo uma série de possibilidades de ser substituido o descanso do
domingo para outro dia, por razdes diversas.

Outros exemplos, sdo trazidos por Americo Pla Rodriguez, tais como, licencas
anuais de 20 dias Uteis e continuos (lei de 23.12.1958), admite fracionamento por
convengao coletiva; em matérias de salarios (lei de 12.11.1943), fixacdo de salarios
minimos por conselhos de salarios, que podem fixa-los por pecas ou por tempo, mas 0s
referidos conselhos ndo poderdo pactuar salarios abaixo do minimo estabelecido.

Restou evidenciado que o Direito do Trabalho por sua natureza é flexivel,
entretanto, a flexibilizacdo deve ser feita com cautela, com observancia das normas
protetoras, para que ndo culmine na desregulamentacéo.

A ideologia da flexibilizacdo como forma de adaptacdo € aceitavel e
recomendavel, todavia a filosofia da flexibilizacdo como forma de culminar na
desregulamentacéo deve ser rechacada. Posteriormente iremos abordar a diferenca entre
flexibilizacdo e desregulamentacdo. Ficara claro que linha entre essas duas figuras é
muito ténue, por essa razao, alertamos para a cautela no momento de flexibilizar uma
norma trabalhista, principalmente, no que tange a jornada de trabalho. Por essa razéo,
faz-se importante a participacdo dos sindicatos nas negociacfes que flexibilizam
normas, e, por consequéncia a valorizagao da autonomia privada coletiva.

Caminhando para o fim deste topico, cujo objetivo era expor algumas das causas
que deram origem a flexibilizacdo, vale transcrever os fatores determinantes apontados

por Nelson Mannrich?:

Os fatores determinantes da flexibilizacdo, de ordem econdmica, socioldgica
e tecnoldgica entre outros, devem ser analisados em conjuntos com as ideias
neoliberais de desestatizacdo da economia.

Entre os fatores econdmicos, aponta-se a crise surgida a partir de 1973, em
especial a competitividade em decorréncia da globalizacdo da economia,
determinando maior flexibilidade na busca de formas alternativas do modelo
classico de emprego. Registra-se, ainda, a competicdo econdmica no plano
internacional e os processos de integracdo regional.

Entre os fatores sociolégicos, observa-se um incremento do setor de servigos
ou terciario, marcado pela mudanca da estrutura do mercado de trabalho. Tais
fatores influenciaram na criacdo de novos modelos de espaco e tempo que
tanto caracterizaram o contrato classico na grande inddstria, com o0 aumento
do desemprego, a tendéncia a formacdo de forte economia submersa e
informal, maior utilizagdo dos contratos de tempo determinado e temporario e
de jornadas parciais.

Entre os fatores tecnoldgicos, registra-se a velocidade das mudancas,
especialmente na microeletrénica e na informatica, observando-se um choque

%% MANNRICH, Nelson. Limites da Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas. Revista do Advogado -
AASP. Séo Paulo, n. 54, dez. 1998, p. 32-33.
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entre o crescimento de mao-de-obra disponivel e o surgimento das novas
tecnologias.

Ainda de acordo com Nelson Mannrich?®, o aumento do poder dos empregadores
favorece a exigéncia de flexibilidade e da liberdade contratual. Além do acirramento da
competitividade decorrente do processo de globalizacio e do aumento da
disponibilidade de méo de obra, o autor cita ainda o protecionismo e 0 aumento do custo
da mdo de obra como fatores determinantes para a flexibilizagdo trabalhista. Afirma
ainda que o avango tecnoldgico permite que as empresas nao necessitem mais de
trabalhadores em tempo integral, estimulando a contratagcdo temporaria.

Nelson Mannrich®°

nos trouxe fatores que justificaram o surgimento da
flexibilizacdo sob a perspectiva socioldgica, tecnoldgica e econdmica. Para
compreender esse fendbmeno com mais exatiddo, € essencial estudarmos a questéo diante
de todas essas perspectivas.

No mesmo grau de importancia, e para fechar em definitivo o topico, vale

transcrever as liges de Octavio Bueno Magano®*:

As apontadas caracteristicas do Direito do Trabalho foram postas em cheque
por quatro fatores: a crise econémica dos anos 70, o desenvolvimento da
técnica, a atuagdo das empresas multinacionais e o desaparecimento da
Guerra Fria entre os blocos do oeste e do leste. Com efeitos, o declinio da
atividade econémica, decorrente do aumento brusco do pre¢o do petréleo,
elevou assustadoramente a taxa de desemprego, na generalidade dos paises
europeus. Para evitarem-se novas dispensas, resolveram os parceiros sociais
entrar em varios tipos de entendimentos, como os de reducdo de horas de
trabalho, os de trabalho a tempo parcial, os de solidariedade, etc.

De acordo com Octavio Bueno Magano®, acarretou diversas mudancas nas
condicdes de trabalho. As tarefas repetitivas passam a ser realizadas por maquinas, em
detrimento dos trabalhadores, otimizando o processo de produgdo, cabendo ao
empregado, na maioria das vezes, apenas o controle do sistema.

Nesse primeiro momento apontamos alguns dos possiveis acontecimentos que
embasaram o0 surgimento da teoria da flexibilizacdo. Assunto de alta complexidade, de
discussbes fervorosas no campo doutrinario, causando certa polémica. A polémica

surge, naturalmente, pois coloca em xeque o pensamento neoliberal, traz a discussdo a

2 Ibidem, p. 33.

% Ibidem, et seq.

3 MAGANO, Octavio Bueno. A Flexibilizagdo do Direito do Trabalho. Revista do Advogado - AASP.
Sdo Paulo, n. 54, dez. 1998, p. 8.

%2 Ibidem, p. 8.
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rigidez das normas trabalhistas, e compara em certa medida a flexibilizagdo com a

desregulamentacdo.

2.2 Aspectos conceituais

As relacBes juslaborativas, conectadas ao dinamismo de modo geral da

sociedade, impossibilitaram o acompanhamento da producédo legislativa comparada ao

ritmo acelerado das relagdes travadas no meio social. Assim, surge a flexibilizagdo das

normas trabalhistas, fenémeno denominado por ndés como ferramenta, a fim de

(re)adequar as relacGes laborais as necessidades sociais.

A ferramenta denominada flexibilizacdo é bem-vinda, desde que ndo culmine

em desregulamentacdo ou precarizacao da relagéo de trabalho.

Paulo Sérgio Jodo conceitua que:

Na flexibilizacdo observa-se a preservacdo de normas de ordem publica,
deixando para negociac@es coletivas a possibilidade de complementacdo ou
de adequacdo, ora justificada sua necessidade e os efeitos benéficos de sua
imposi¢do pela sociedade globalizada, ora rejeitada, presumindo os efeitos
danosos que poderiam nela estar embutidos. [...] A flexibiliza¢&o corresponde
ao ajuste da legislacdo trabalhista com finalidade social e econdmica,
permitindo que empresas se adaptem na producdo, no emprego e nas
condicdes de trabalho.®

Nesse sentido o conceito trazido por Sérgio Pinto Martins ajuda a elucidar a

questao:

A flexibilizacdo das condic¢Bes de trabalho é um conjunto de regras que tém
por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de
ordem econdmica, tecnoldgica ou social existentes na relagdo entre o capital
e o trabalho. Os exemplos mais comuns seriam a flexibilizac8o da jornada de
trabalho (flex time), que é usada principalmente nos paises de lingua inglesa,
em que o funciondrio entra mais cedo, saindo mais cedo do trabalho, ou
ingressa mais tarde no servico, saindo, também em horario mais adiantado do
que o normal, estabelecendo, assim, seu proprio horério de trabalho,
trabalhando mais horas em determinado dia ou semana para trabalhar um
menor nimero de horas em outros dias (h& necessidade, porém, de se
observar um ndmero minimo de horas trabalhadas no ano, no més ou na
semana); o job sharing ou a divisdo do posto de trabalho por mais de uma
pessoa; o contrato segundo as necessidades do empreendimento (Kapovaz do
Direito aleméo), conforme Lei de 26-4-1985%

%% JOAO, Paulo Sérgio, op. cit.
¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 570-571.
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A flexibilizacdo é um conjunto de ferramentas juridicas, econdémicas e sociais
que tem por fim adequar, compatibilizar, equacionar uma situagdo em crise.
Obviamente ndo associamos a prima face flexibilizar com desregulamentar, posto que,
consideramos, neste estudo, que a primeira representa mecanismo de preservacao do
emprego, com certa intervengdo estatal, e, a segunda se trata da auséncia de lei. Essa
discussdo sera retomada na secdo 1.4, intitulada: Distincdo entre flexibilizacdo e
desregulamentacéo.

Assim, a flexibilizacdo das condicdes de trabalho, se feita com cautela, com
observancia dos principios protetivos, sera um instrumento importante para a
continuagédo das atividades de empresas em crise e, por consequéncia, a manutencdo dos
empregos.

Ressaltamos que a possibilidade de flexibilizar deve partir do pressuposto de que
a empresa esteja em um momento de crise, portanto, fazem-se necessarias rendncias
reciprocas de direitos. Para que ocorra a flexibilizacdo da jornada de trabalho, a empresa
ndo necessariamente deve estar em crise, mas devera demonstrar a real necessidade de
alterar a jornada padrdo, sendo para atender a uma necessidade dos proprios
trabalhadores, como por exemplo, a compensagdo semanal, ou até mesmo para atender a
uma necessidade da empresa.

Flexibilizar, em suma, € lancar mdo de parte de um conjunto de direitos, ou
melhor, de normas de ordem publica, inderrogaveis, ofertadas pelo sistema
juslaborativo.

Ressaltamos que ha limites para a flexibilizacdo e, em alguns casos, faz-se
necessaria a participacdo da entidade sindical. Havera, na flexibilizagdo da jornada de
trabalho, conforme mencionamos anteriormente, rendncias reciprocas de direitos. Em
alguns casos, o tempo livre do trabalhar sera reduzido e, em outros, aumentado.

Ainda no campo da conceituacédo, iremos nos utilizar da licdo do José Francisco
Siqueira Neto, ao afirmar que a flexibilizagdo ¢ um “conjunto de medidas destinadas a
afrouxar, adaptar ou eliminar direitos trabalhistas de acordo com a realidade produtiva

(...)”, sendo “(...) um instrumento de adaptacdo rapida do mercado de trabalho”.

% SIQUEIRA NETO, José Francisco. Flexibilizagdo, desregulamentacéo e o Direito do Trabalho no
Brasil. 1995. In: OLIVEIRA, Carlos Alonso B. (org), Crise e trabalho no Brasil: modernidade ou volta ao
passado? Sdo Paulo: Scritta. 1996.
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Fernando Bastos Ferraz*® considera, em relacéo a flexibilizacdo do trabalho, “a
adequacdo das normas trabalhistas as experiéncias econémicas do mundo globalizado,
que culmina com a precarizacdo da relacdo formal de emprego”.

José Pastore®’, na defesa da flexibilizacdo das normas trabalhistas, lanca seu

conceito e justificagdes:

A palavra de ordem nos atuais sistemas de relacdes de trabalho é flexibilizar,
ou seja, ajustar-se as novas condigGes e tirar o maximo de proveito delas. A
necessidade de inovar e competir estd exigindo novas modalidades de
contratacdo e remuneracdo do trabalho. Quando as relacdes trabalhistas
dependem muito da legislagdo, as adaptacdes sdo lentas, as empresas perdem
a competicdo e os trabalhadores ficam sem emprego. [...] Ao colocar o Brasil
no contexto mundial, verifica-se, entre nds, a emergéncia de um robusto
discurso em favor da flexibilizacdo. Mas isso ainda ndo saiu da retdrica. Na
Gltima reforma constitucional de 1988, grande parte da legislacéo trabalhista,
em lugar de diminuir, tornou-se ainda mais detalhada e se incorporou ao texto
da Constituigdo, dificultando a adaptacdo do sistema de relagdes do trabalho
as novas condigBes de competi¢do e inovacdo que o Brasil enfrenta nos
mercados interno e externo.

O autor também afirma que®®,

O carater rigido de aplicacdo das regras de contratagdo do trabalho tem
apresentado uma grande dificuldade para acompanhar as mudangas que
caracterizam a economia moderna assim como as modifica¢Ges impostas pela
concorréncia no campo da globalizacdo. Novas formas de trabalho tém
surgido a cada dia em decorréncia da crescente globalizaco da economia e
da necessidade de dividir o trabalho de maneira eficiente de modo a preservar
as empresas € 0s empregos.

A subcontratacdo e a terceirizacdo sdo préaticas que buscam maximizar a
referida eficiéncia. Da mesma maneira, o trabalho casual, intermitente, em
tempo parcial, & distancia (teletrabalho), em cooperativas, consoércios, redes
de producéo e tantas outras formas, sdo imposi¢Ges da nova economia que
ndo podem ser contrariadas impunemente nos ambientes competitivos. A
legislacdo brasileira, entretanto, ndo facilita a pratica dessas novas formas de
trabalhar e nem é capaz de preservar as protecfes basicas de quem trabalha
dessa maneira. A linha mestra da CLT é a da relagdo de subordinacdo na qual
se definem apenas dois tipos de atores, os empregadores e 0s empregados,
estes, contratados por prazo indeterminado.

Ainda no anseio de encontrar a melhor conceituagdo sobre o tema, Volia

Bomfim Cassar acrescenta:

% FERRAZ, Fernando Bastos, Terceirizacdo e Demais Formas de Flexibilizagdo do Trabalho. Sio
Paulo: Editora LTr, 2006. v. 1.

% PASTORE, José. Reforma Trabalhista: O que pode ser feito? Cadernos de Economia da
FECOMERCIO, novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.josepastore.com.br
/artigos/rt/rt_136.htm>. Acesso em: 04 out. de 2013.

%% PASTORE, José. op. Cit.
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Flexibilizar significa criar excec¢des, dar maleabilidade a rigida lei trabalhista,
autorizar a adocdo de regras especiais para casos diferenciados. Catharino
afirma que a flexibilizacdo é o antdnimo de rigidez e, por isso, flexibilizar é
fazer do rigido flexivel ou tornar mais flexivel o que ha. Conceitua como
‘flexibilizacdo a adaptacdo de normas juridicas trabalhistas para atender as
alteracfes na economia, refletidas nas relagdes entre trabalho e capital.’39

Volia Bomfim Cassar, concluindo o raciocinio sobre a conceituacdo e definicédo

da flexibilizag&o, assevera:

Entretanto, a reducdo de direitos trabalhistas deve ser utilizada de forma
criteriosa, e, em alguns casos, apenas para a manutencdo da salde da
sociedade empreséria ou empresarios e a preservacdo de direitos absolutos e
universais que sdo: o direito a dignidade humana, os direitos fundamentais do
trabalho e preservacdo da protecéo do trabalhador.

Os defensores da corrente neoliberalista, sob 0 argumento de que é 0 excesso
de encargos trabalhistas que dificulta a gestdo empresarial e o crescimento
econdbmico, tém insistido na tese de que a negociagdo coletiva deve
prevalecer sobre as correspondentes leis, vulnerando a hierarquia das fontes
formais de direito e revogando, pela vontade coletiva dos sindicatos, os
direitos arduamente conquistados e constitucionalmente garantidos.*°

Ainda na opinido de Volia Bomfim Cassar, a flexibilizacdo vem sendo utilizada
pelas empresas com o intuito de aumento de lucro e diminuicdo dos direitos dos
trabalhadores. N&o h& preocupacdo em limitar as hipoteses de flexibilizacdo, por
exemplo, as previstas na Constituicdo Federal ou mesmo quando a empresa demonstrar
que passa por crise econdémica. Segundo a autora, ainda ha jurisprudéncia farta no
sentido de que a “constituicdo possibilitou o mais (reducdo de salario através de normas
coletivas) os convénios podem o menos, isto €, renunciar, reduzir, suprimir qualquer
outro direito, pois de menor importancia frente ao salario™*".

Sérgio Pinto Martins destaca que, antes de analisarmos o conceito de

3

flexibilizagdo, “é possivel dizer que se trata de uma reacdo aos padrdes até entdo
vigentes das legislacbes que estdo em desacordo com a realidade, das legislacdes
extremamente rigidas que nao resolvem todos os problemas trabalhistas, principalmente
diante das crises econdmicas”*.

Em relacdo ao contexto internacional, o conceito extraido da Organizacdo de

Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) é mencionado inimeras vezes*:

% CASSAR, Voélia Bomfim op. cit., p. 40.

0 CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., p. 41.

* Ibid., p. 41, et. seq.

*2 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das Condicdes de Trabalho, 2002, p. 23.
* Apud MARTINS, 2002, loc. cit.
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Internacionalmente, muitas vezes é lembrando o conceito da Organizagdo de
Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), tendo por fundamento
o0 “Informe Dahrendorf’, em que a flexibilidade ¢ a “capacidade de os
individuos na economia e em particular no mercado de trabalho de renunciar
a seus costumes e de adaptar-se a novas circunstancias.

Ensina Arturo Bronstein®*:

[...] que a referida definicdo apresenta aspectos socioldgicos e psicoldgicos da
flexibilidade, porém ndo tem verdadeiramente conteddo um contelido
normativo. Pode servir-nos como referéncia geral, para destacar
conceitualmente os elementos que formam parte do debate sobre
flexibilidade, mas ndo parece suficiente para uma andlise sobre os efeitos da
doutrina da flexibilidade no Direito do Trabalho, debate que deve
necessariamente integrar-se com elementos juridicos.

Prosseguindo na conceituagdo, Céssio Mesquita Barros Jr.* informa que a
“flexibilizagdo do Direito do Trabalho consiste nas medidas ou procedimentos de
natureza juridica que tém a finalidade social e econdmica de conferir a possibilidade de
ajustar a sua producdo, emprego e condi¢cdes de trabalho as contingéncias rapidas ou
continuas do sistema econdmico.”

Na mesma toada do texto acima, Arturo Hoyous* assevera que a flexibilizacdo

trabalhista é:

A possibilidade de a empresa contar com mecanismos juridicos que lhe
permitam ajustar sua producdo, emprego e condi¢cdes de trabalho as
flutuagdes rapidas e continuas do sistema econdmico (demanda efetiva e sua
diversificacdo, taxa de cAmbio, juros bancarios, competicdo internacional), as
inovagdes tecnologicas e a outros fatores que requerem ajustes com rapidez.

Ja para Luiz Carlos Amorim Robortella, o instituto flexibilizacdo do trabalho
trata de um “instrumento de politica social caracterizado pela adaptacdo constante das
normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional, mediante intensa
participacdo de trabalhadores e empresarios para eficaz regulacdo do mercado de

.o . A . . 47
trabalho, tendo como objetivos o desenvolvimento econdmico e o progresso social.”

* BRONSTEIN, Arturo. La Flexibilidad del trabajo: panorama general. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, n°. 75, p. 375, 1990. In: MARTINS, 2002, lop. cit.

** BARROS JR., Cassio Mesquita. Trabalho e processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, n°. 2. Flexibilizacdo no
direito do trabalho. In: MARTINS, 2002, lop. cit.

*® HoYous, Arturo apud MARTINS, Sergio Pinto. op. cit., p. 23.

*" ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 97.
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Segundo Rosita Nazaré Sidrin Nassar*, a flexibilizacdo do direito do trabalho é
“parte integrante do processo maior de flexibilizagdo do mercado de trabalho,
consistente no conjunto de medidas destinadas a dotar o Direito Laboral de novos
mecanismos capazes de compatibiliza-lo com as mutacdes decorrentes de fatores de
ordem econdmica, tecnoldgica ou de natureza diversa exigentes de pronto ajustamento”.

No que tange a conceituacdo, parece-nos que ndo ha divergéncia entre correntes
de modo geral, uma vez que acreditam se tratar, em linhas gerais, de medidas que tém
por finalidade adequar, em momento de crise ou de algum desacerto econdmico, a
relacdo laboral a realidade empresarial, desde que, é claro, seja algo justificavel.

Trabalho e empresa, no contexto da flexibilizag&o, deverdo convergir para uma
zona comum, de acerto, em que, ambos, ap0s renuncias reciprocas e coerentes,
encontrardo um denominador comum, sem que haja um processo de desregulamentacao,
ou ainda pior, um processo de retrocesso social, pois este, rechaca de forma veemente o
direito do trabalho.

2.3 Correntes da flexibilizacéo

As correntes se propdem a estudar a flexibilizacdo a partir de outra perspectiva,
dividindo-se, basicamente, em trés, denominadas flexibilista, antiflexibilista e
semiflexibilista®.

Seguindo a divisdo das correntes propostas por Amauri Mascaro Nascimento, a
primeira a ser tratada é a flexibilista. Segundo as ideias dessa corrente expressas por
Lobo Xavier, na obra Curso de Direito do Trabalho, de 1993,

[...] o direito do trabalho passa por fases diferentes, a da conquista, a
promacional e a de adaptagéo a realidade atual, com as convencdes coletivas
de trabalho desenvolvendo clausulas in melius e in pejus, na tentativa de dar
atendimento as condigBes de cada época e de cada setor. E a posicdo, no
Brasil, dentre outros, de Robortella, ao mostrar a natureza cambiante da
realidade econémica, com o que uma norma pode ser socialmente aceita um
periodo de abastanga, mas absolutamente nociva numa sociedade em crise e
desemprego.

*® NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Flexibilizagdo do direito do trabalho, 1991. In: MARTINS, Sérgio
Pinto. Flexibilizacdo das Condigdes de Trabalho, 2002, p. 24.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. Editora Saraiva: 2007, p.
165.
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Cabe salientar que Sérgio Pinto Martins® trata as correntes como teorias, no
entanto, sem qualquer reflexo no conteddo dos institutos, em verdade, a troca de

correntes para teoria ndo implicara o campo pratico ou teérico:

A primeira corrente entende que o Direito do Trabalho passa por fases
distintas. A primeira fase envolve o fato de se assegurar os direitos
trabalhistas. Trata-se de uma conquista dos trabalhadores. A segunda fase diz
respeito ao momento promocional do Direito do Trabalho. Concernente a
terceira fase a adaptacdo a realidade dos fatos, como no que diz respeito as
crises, o que é feito por meio das convencdes coletivas, que tanto podem
assegurar melhores condi¢des de trabalho como também situagGes in peius.
Num momento em que a economia esta normal, aplica-se a lei. Na fase em
que ela apresenta crise, haveria a flexibilizacdo das regras trabalhistas,
inclusive para pior.

No tocante & segunda corrente, denominada de antiflexibilista, segundo Amauri
Mascaro Nascimento®', “Vazquez Vilard sustenta que, em sua obra La flexibilidad en el
derecho del trabajo, de 1988, se a proposta da flexibilizacdo € mero pretexto para
reduzir direitos dos trabalhadores ou, se na verdade, trata-se de uma adequacdo do
direito do trabalho a realidade”.

Destaca Amauri Mascaro, que no Brasil, essa corrente foi adotada, dentre outros,
por Orlando Teixeira Costa, ao dizer que a flexibilizacdo pode agravar a condicdo dos
hipossuficientes sem contribuir para o fortalecimento das relacdes de trabalho®.

Sobre a teoria antiflexibilista, Sérgio Pinto Martins afirma que:™

A teoria antiflexibilista mostra que a flexibilizagdo do Direito do Trabalho é
algo nocivo para os trabalhadores e vem eliminar certas conquistas que foram
feitas nos anos, a duras pena. Seria uma forma de reduzir direitos dos
trabalhadores. Poderia haver agravo das condi¢fes dos trabalhadores, sem
que houvesse qualquer aperfeicoamento ou fortalecimento das relagBes de
trabalho.

Em relacdo a terceira corrente, denominada como semiflexibilista, Amauri
Mascaro assevera que essa corrente parece ter resultado de diversos posicionamentos,
dentre os quais destaca o de Romagnolli, na Itdlia em 1992. Segundo ele, a
flexibilizacdo deve comecar pela autonomia coletiva, por meio de negociacdes

% MARTINS, Sergio Pinto. op. cit., p. 36.

51 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., 2007, p. 165.
>2 |bidem.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. op. cit., p. 36.
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coletivas, com o fito de evitar ou minimizar riscos. Nesse sentido, Uriarte, simpatizante
dessa tese, propde a desregulamentacéo do direito coletivo.>

Finalmente, sobre a teoria semiflexibilista, aduz Sérgio Pinto Martins>>:

Prega a teoria semiflexibilista a observancia da autonomia privada coletiva e
também sua valorizagcdo plena. A flexibilizagdo seria feita pela norma
coletiva, havendo uma desregulamentacdo do Direito Coletivo do Trabalho,
por meio das convengdes ou acordos coletivos. Sob a OGtica da teoria
semiflexibilista, seria possivel afirmar a existéncia de uma norma legal
minima, estabelecendo regras basicas, e 0 restante seria determinado pelas
convencdes ou acordos coletivos.

Por meio dessa discussdao, concluimos que a terceira corrente ou teoria se
coaduna melhor com a realidade atual, pois o Estado intervird estabelecendo direitos
minimos, entretanto deixara espaco para que os entes sindicais, por meio de negociacao
coletiva, estabelecam normas que melhor se adequem a realidade de seus filiados ou da
categoria que representa.

2.4 Distincdo entre flexibilizacdo e desregulamentacao

Neste ponto a discussao doutrinaria fica mais acalorada, pois ha aqueles que
afirmam que flexibilizacdo caminha separadamente da desregulamentacdo, de outro
lado existem aqueles que asseveram que flexibilizar é sinbnimo de desregulamentar.

Iremos inserir no presente trabalho todas as posicbes e suas devidas
fundamentacbes, a fim de demonstrarmos que, as duas correntes apresentam teses
sedutoras e convincentes.

Paulo Sérgio Jodo>® afirma que a flexibilizacdo caminha separadamente da

desregulamentagdo:

Convém esclarecimento de que desregulamentacdo e flexibilizacdo
caminham separadas e com significados diversos. A desregulamentacdo é
uma ideia de tendéncia nitidamente liberal com a omissdo do Estado, a fim de
que as relacdes de trabalho e respectivas condi¢fes sejam objeto da livre
negociacéo, de acordo com as leis de mercado. Na flexibiliza¢do observa-se a
preservacdo de normas de ordem publica, deixando para negociacGes
coletivas a possibilidade de complementacéo ou de adequacao, ora justificada
sua necessidade e os efeitos benéficos de sua imposicdo pela sociedade

% NASCIMENTO, Sergio Pinto. op. cit., p. 165.
*> MARTINS, Amauri Mascaro. op. cit., p. 36.
% JOAO, Paulo Sérgio, op. cit.
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globalizada, ora rejeitada, presumindo os efeitos danosos que poderiam nela
estar embutidos.

A desregulamentacdo € a auséncia plena de normas heterbnomas para reger a
relacdo laboral, isto é, ndo ha qualquer norma que tutele a relagdo de trabalho, assim, o
trabalhador ficara desamparado por uma norma que o0 protege, trata-se de inoperancia
do Legislador.

Jé a flexibilizac&o, desde que estabelecida de forma responsavel, excepcional e
garantindo o minimo de direitos estabelecidos pelo Estado, certamente servira como
instrumento Util para readequacao de regras rigidas, com intuito de manter harmoniosa a
relacdo entre capital e trabalho.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins®’:

Né&o se confunde flexibilizagdo com desregulamentagdo. Desregulamentacdo
significa desprover de normas heterdnomas as relagdes de trabalho. Na
desregulamentacdo, o Estado deixa de intervir na &rea trabalhista, ndo
havendo limites na lei para questdes trabalhistas, que ficam a cargo da
negociacdo individual ou coletiva. Na desregulamentacdo, a lei simplesmente
deixa de existir. Na flexibilizacdo, sdo alteradas as regras existentes,
diminuindo a intervencdo do Estado, porém garantindo um minimo
indispensavel de protecdo ao empregado, para que este possa sobreviver,
sendo a protecdo minima necessdria. A flexibilizacdo ¢é feita com a
participacdo do sindicato. Em certos casos, porém, é permitida a negociacéo
coletiva para modicar alguns direitos, como reduzir salarios, reduzir e
compensar jornada de trabalho, como ocorre nas crises econémicas.

V6lia Bomfim Cassar® distingue flexibilizacdo de desregulamentacéo:

A desregulamentacdo pressupde a auséncia do Estado (Estado minimo),
revogacdo de direitos impostos pela lei, retirada total da protecdo legislativa,
permitindo a livre manifestagdo de vontade, a autonomia privada para regular
a relacéo de trabalho, seja de forma individual ou coletiva. A flexibilizacéo
pressupde intervencdo estatal, mais ou menos intensa, para prote¢do dos
direitos do trabalhador, mesmo que apenas para garantia de direitos basicos.
Na flexibilizagdo, um nicleo de normas de ordem publica permanece
intangivel, pois sem estas ndo se pode conceber a vida do trabalhador com
dignidade, sendo fundamental a manutencéo do Estado Social.

A flexibilizacdo s existird satisfatoriamente, quando assegurados direitos
minimos, ou pela expressao cunhado por Mauricio Godinho Delgado, patamar minimo
civilizatorio, ou ainda, que seja assegurado um minimo existencial. Luis Barroso

menciona essa expressdo em seu artigo denominado Fundamentos tedricos e filosoficos

> MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 26.
*% Ibidem, 2010, p. 52.
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do novo direito constitucional brasileiro™:

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independente da crenca que se professe
quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condi¢des materiais de subsisténcia. O
desrespeito a este principio tera sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social,
da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
sua liberdade de ser, pensar e criar.

Lufs Barroso ainda continua®:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios
incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu ndcleo material elementar é composto do
minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial
comporta variagdo conforme a viséo subjetiva de quem o elabore, mas parece
haver razodvel consenso de que inclui: renda minima, salde basica e
educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é 0 acesso a
justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Vale ressaltar que as ponderacbes feitas por Nelson Mannrich®, sobre

flexibilizacdo e desregulamentacdo, na busca de distin¢do entre as duas figuras:

Em sintese, a flexibilizagdo envolve um conflito maior, em face de duas
concepcdes antagbnicas sobre o papel do Direito na gestacdo da sociedade e a
fungdo do Direito do Trabalho na regulacdo das relacGes entre empregado e
empregador. A primeira concepgdo apresenta como intervencionista, de
cunho protecionista; a outra, liberal, pregando maior liberdade na gestacdo da
empresa, por meio de leis minimas. De acordo com a primeira concepcao, 0
Estado tem uma funcdo social e o Direito do Trabalho, um papel de protecdo
do empregado; de acordo com a segunda, o estado minimo deve limitar-se as
suas fungdes essenciais, cabendo ao Direito do Trabalho o papel de promover
a empresa a fim de possibilitar a geracdo de bons empregos. No primeiro
caso, denominado flexibilizacdo de protecdo, o estado intervencionista, por
meio da lei, garante a protecdo do trabalhador e a necessidade de mudancas
na legislacéo; no segundo, flexibilizagao é sinbnimo de desregulamentag&o.

% BARROSO, Luis. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro.
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.

Acesso em: 31 out. 13.
% 1dem.

1 PODETTI, 1982, apud MANNRICH, Nelson. Limites da flexibilizacdo das normas trabalhistas.
Revista do advogado, S&o Paulo, n.° 54, p. 29/36, dez. 1998, p. 31.
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Enquanto para a doutrina liberal a liberdade é considerada valor fundamental,
para a doutrina neoliberal, o lucro € o principal fundamento do processo econémico e,
por isso, cabe ao mercado abolir as leis protecionistas por meio da desregulamentacéo.
E a contraposi¢ao entre o valor do trabalho e o valor econdmico.

Segundo Nelson Mannrich®, deve-se adotar um meio-termo entre esses valores,

ndo podendo um sobrepor-se ao outro:

De acordo com esta terceira visdo, impBe-se rever o papel do Estado,
excessivamente interventor, sem, contudo, impedir seu afastamento das
relacbes trabalhistas, que ndo podem resultar do livre jogo do mercado. Na
verdade, a flexibilizac8o das leis trabalhistas ndo deve ser nem de protecdo
nem de desregulamentagdo, mas de adaptacdo. 1sso porque a norma juridica,
para ser justa, deve ter o atributo da adequacdo ao fendmeno que pretende
reger, sob pena de constituirse en un factor retardatario o em um obstaculo
para la satisfacion del bien comun.

Octavio Bueno Magano® traz outra concepcdo no tocante & definicdo de

desregulamentacéo:

Do ponto de vista sintético, a flexibilizacdo pode ser ainda caracterizada
como desregulamentacdo, quer dizer abrandamento da rigidez do Direito do
Trabalho, como sucedeu, por exemplo, na Franga, com a supressdo da
autorizagdo administrativa para as despedidas fundadas em razdes
econdmicas. Mas a desregulamentacdo significa, ainda, opcdo por formas
mais flexiveis de disciplina das relagbes de trabalho, isto é, troca da lei pela
convencéo ou acordo coletivo.

Diante do exposto acima, Alain Supiot® faz um comentério no sentido de que
“déréglementer ce n’est donc pas cesser de réglementer, mais c’est choisir e réglementer
autrement™®,

Alain Supiot traga um paradoxo interessante, pois, desregulamentar, conforme
observado das citagcBes dos autores inseridas neste tdpico, € auséncia de leis, que
culminaria — na maioria dos casos —, na falta de protecéo ao trabalhador. Com efeito,
o0 autor francés afirma que desregulamentar € um modo, método diferente de regular as

relages trabalhistas.

62
Idem.
% MAGANO, Octavio Bueno. A Flexibilizagdo do Direito do Trabalho. Revista do Advogado. p. 10.
* Apud MAGANO, op. cit., p. 10.
® para Alan Supiot, desregulamentar ndo é deixar de regular, mas outra forma de regulamentar.
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No que concerne a definicdo de flexibilizacdo, Octavio Bueno Magano®,

assevera que:

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho é o processo de adaptacdo de normas
trabalhistas a realidade cambiante. Trata-se de processo porque se traduz em
sucessdo de estados e mudancas. Caracteriza-se como adaptacdo porque néo
gera mudangas ‘in vitr0’ e sim as exigidas pela realidade cambiante, como
por exemplo, retracBes ou expansdes econdmicas, processo tecnolégico,
transformacdes sociais ou politicas.

Nota-se que a linha que divide flexibilizacdo de desregulamentacdo é ténue.
Podemos também observar que a maior parte da doutrina converge para uma opinido em
comum, ao asseverar que flexibilizar significa adaptar as regras ja existentes ao
mercado econdmico que se apresenta, com a finalidade de readequar as relacOes
existentes e garantir a sua permanéncia em tempos de crise. Trata-se de uma diminuicéo
da intervencdo do Estado na relacdo laboral, deixando ao alvedrio das partes a
celebracdo do que entenderem conveniente e possivel para o referido momento de crise.

Autores, como Amauri Mascaro Nascimento, Vélia Bomfim, Jorge Luiz Souto
Maior afirmam que para ndo desaguarmos na desregulamentacao, temos que ter cautela
nesse afastamento do Estado das relacGes laborais, assim, desde que seja assegurado um
minimo de condi¢bes aos trabalhadores, ou na expressdo cunhada por Mauricio
Godinho Delgado, patamar minimo civilizatério, os demais direitos complementares
podem ser pactuados pelas partes, preferencialmente na presenca dos entes sindicais,
por meio da negociacdo coletiva (arts. 7°, XXVI e 8°, VI, ambos da CF).

Nesse sentido, possivelmente teremos uma flexibilizagdo ‘“‘caminhando
separadamente da desregulamentacio™®. A ideia de flexibilizar é bem-vinda, pois, nos
traz a ideia de releitura e adaptacGes de instituto e normas anacrénicas — precisamente
do Direito do Trabalho — para atender as demandas da evolugéo da sociedade. Portanto,
nesse contexto, a desregulamentacdo €, de fato, auséncia legal que culmina na

desprotecdo normativa do trabalhador.

66 H

Ibidem, p. 7.
¢ JOAO, Paulo Sérgio. A flexibilizacdo possivel do contrato de trabalho. Jornal Trabalhista Consulex,
Brasilia, v. 28, n. 1362, fev. 2011. p. 12.
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2.5 Limites a flexibilizagéo

A flexibilizacdo pode ser analisada quanto a sua admissibilidade, subdividindo-
se em duas partes: a) admissiveis: usada em época de crise permitindo a continuidade da
empresa, desde que assegurado o minimo ao trabalhador, e, s6 sera permitida a
flexibilizagdo por norma coletiva; b) inadmissiveis: nesse caso fica vedada
flexibilizagdo que visa suprimir direitos®®.

Quanto a proibicdo, a flexibilizacdo subdivide-se em: a) proibida: lei veda a
flexibilizacdo de forma expressa, a exemplo, das normas de ordem publica; b)
autorizadas ou permitidas: se referem a permisséo legal, isto é, quando a propria lei
autorizacdo a flexibilizacdo, tomemos como exemplo o inciso VI, art. 7°, CF, que
autoriza a reducéo salarial, desde que negociado coletivamente®.

O principal limite da flexibilizacdo sdo as normas de ordem publica.

Essas normas referem-se a um comando, um imperativo dirigido as a¢cdes dos
individuos — e das pessoas e demais entes. E uma regra de conduta social; sua
finalidade é regular as atividades dos sujeitos em suas relacdes sociais™.

O problema reside em explicar norma de ordem publica, todavia, vale destacar o
conceito trazido por Pasquale Stanislao Macini’*:

A ordem publica, [...], em todos os paises, compreende, também, na mais
larga acepcdo da palavra, o0 respeito aos principios superiores da moral
humana e social tais como sdo estabelecidos e praticados no pais, os bons
costumes, os direitos primitivos inerentes a natureza humana e as liberdades
aos quais, nem as instituicBes positivas, nem qualquer governo, hem 0s atos
da vontade humana, poderiam impor derrogacdes validas e obrigatorias para
os Estados. Se as leis positivas de um Estado, um julgamento estrangeiro ou
0s atos e 0s contratos feitos no estrangeiro violam estes principios ou estes,
cada soberania, longe de aceitar estas ofensas a natureza e a moralidade
humanas, poderd, a justo titulo, recusar qualquer efeito e toda execugdo sobre
0 seu territério. Pode-se regular, ndo somente as instituigdes incompativeis
com a ordem econdmica estabelecida em determinada sociedade, ordem
econdmica que se compreende na ampla acep¢do da ordem publica.

%8 MARTINS, Sérgio Pinto, 2002, op. cit., p. 105.

* 1dem, ibidem.

"% NUNES, Rizzatto. Manual de Introducéo ao Estudo do Direito. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 179
™ Apud Oliveira Filho, J. Ordem Publica. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, p. 250-251.
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Os franceses Ambroise Victor Charles Colin e Henri Capitant’? entendem que as
leis de ordem publica sdo inderrogaveis pela vontade do particular. Afirmam que,
qguando um ato juridico se realiza, violando-as, ele torna-se, ineficaz, ou seja, ndo
produz efeito, mesmo que a lei ndo tivesse versado sobre tal sancdo. Eles compreendem
que tais leis sdo territoriais, isto é, direcionam-se a todos que habitam o territério do
Estado, sejam nacionais ou estrangeiros. Por essas raz@es, definem ordem publica como
a ordem no Estado, ou seja, 0 arranjo das instituicdes, a organizagdo das regras que sdo
indispensaveis ao exercicio e ao funcionamento do Estado. Para aqueles, a expressao
ordem publica indica, com efeito, a ideia de uma disposicdo logica, de uma
subordinacdo que da ao conjunto unidade e vida.

Na seara trabalhista, aproveitando a conceituacdo acima, as normas de ordem
publica ndo podem ser modificadas pelas partes, pois referem-se a um minimo
assegurado aos trabalhadores. Esse minimo esta contido na Constituicdo Federal ou nas
leis. Apenas como exemplo, veja o caso do décimo terceiro salario, este ndo pode ser
suprimido, ainda que por norma coletiva, entretanto, poderia ser estabelecido um
décimo quarto salario, pois quando se trata de estabelecer condi¢es mais benéficas ndo
ha quaisquer vedacoes.

De outro lado, em certos casos, de forma especifica e excepcional, a norma
constitucional permitiu flexibilizagdo in pejus, conforme os incisos VI, XIII e X1V, art.
7°, desde que seja feita por norma coletiva.

Pedro Paulo Manus”®

Tanto o principio da irredutibilidade salarial, quanto a duracéo do trabalho
podem ser objeto de negociacdo coletiva. [...]. O legislador constitucional
permite a negociacdo, mas sempre coletiva, a fim de que haja negociacdo em
situacdo de igualdade entre empresa e sindicato, o que ndo ocorre na relagédo
empresa e empregado individualmente considerado. E a nosso ver nédo
permite o legislador constitucional, ainda que por instrumento coletivo,
simples reducdo ou supressdo de garantia constitucional ou legal, mas
negociacao que altere certo beneficio em troca de outra vantagem, ou retire
certo direito em favor de outra garantia compensatoria.

Ainda no tocante a limitagdo, podemos dividi-la em: limites constitucionais e

limites legais’®.

2 |dem, p. 254.
® MANUS, Pedro Paulo. Direito do trabalho. 11 ed. Sao Paulo, Atlas, 2007, p. 130.
" MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 106.
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A Constituicdo Federal estabelece no art. 7°, XIlI: “duracdo do trabalho normal
ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgéo
de horéarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho”. Dessa forma a Carta Magna estabelece que a alteracdo da jornada de trabalho
somente podera ocorrer mediante acordo ou convencdo coletiva, pois, nesse caso,
estamos diante de norma de ordem publica.

Vale ressaltar outro limite constitucional, o constante no art. 7°, VI, CF:
“irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢do ou acordo coletivo”. Veja
que o texto constitucional vedou a reducdo salarial, mas ndo vedou a reducdo da
remuneracao.

Segundo o art. 457 da CLT, compreendem-se na remuneracdo do empregado,
para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo
empregador, como contraprestacdo do servigo, as gorjetas que receber. Assim, nada
impede que haja reducdo das gorjetas, uma vez que elas ndo constituem salario. O que é
proveniente do empregador denomina-se salario, sendo vedada a reducdo, salvo

negociacdo coletiva.

Art. 457. [..] 81° CLT - Integram o salario ndo s6 a importancia fixa
estipulada, como também as comiss@es, percentagens, gratificagdes ajustadas,
diérias para viagens e abonos pagos pelo empregador.

No art. 503 da CLT, ja revogado, havia uma permisséo de reducdo salarial por

acordo individual, entretanto, atualmente s6 se permite por norma coletiva.

Art. 503 - E licita, em caso de forga maior ou prejuizos devidamente
comprovados, a reducdo geral dos salarios dos empregados da empresa,
proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser
superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, 0
salario minimo da regido.

Paragrafo Unico — Cessados os efeitos decorrentes do motivo de forga maior,
é garantido o restabelecimento dos salarios reduzidos.

Por outro lado, esta em vigor o art. 2° da Lei 4.923/65, estabelecendo que a
empresa, em face de conjuntura econémica, devidamente comprovada, se estiver em
condi¢Bes que recomendem, transitoriamente, a redugdo da jornada normal ou do
numero de dias do trabalho, podera fazé-lo, mediante prévio acordo com a entidade
sindical representativa dos seus empregados, homologado pela Delegacia Regional do

Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de trés meses, prorrogavel, nas mesmas



38

condices, se ainda indispensavel, e sempre de modo que a reducdo do salario mensal

resultante ndo seja superior a 25% do salario contratual, respeitado o sal&rio minimo e

reduzidas proporcionalmente a remuneracao e as gratificacdes de gerentes e diretores.
Outra polémica, referente aos limites da flexibilizacao, esta contida no art. 60 da

CLT, que tem a seguinte redacéo:

Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros
mencionados no capitulo "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho", ou que
neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e
Comercio, quaisquer prorrogacdes sé poderdo ser acordadas mediante licenca
prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as
quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios exames locais e a
verificacdo dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por
intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais, com
guem entrardo em entendimento para tal fim.

Sérgio Pinto Martins” assevera que ha conflito entre o art. 60 da CLT e o art. 7°,
XIl1, da CF, vejamos:

Com o advento do inciso XIII do art. 7° da Lei Fundamental, surge ddvida
sobre se 0 art. 60 da CLT ainda esta em vigor.

Afirmam alguns que o art. 60 da CLT seria uma norma de seguranga e
medicina do trabalho, que se compatibiliza e seria decorrente do inciso XXII
do art. 7° da Lei Maior, que prevé a reducdo de riscos inerentes ao trabalho,
de acordo com normas de salde, higiene e seguranga. Nao se pode dizer,
entretanto, que aquele comando legal é uma norma de seguranca e medicina
de trabalho, pois est4 inserido na Se¢do Il (Da Jornada de Trabalho) do
Capitulo 11, do Titulo Il, da CLT, que trata da duragdo do trabalho, e ndo no
Capitulo V do mesmo titulo, que prescreve regras sobre medicina e seguranca
do trabalho (arts. 154 a 283). Apesar de o art. 60 da CLT referir-se ao
capitulo sobre seguranca e medicina do trabalho, a questdo nele versada é
sobre prorrogacédo da jornada de trabalho.

O art. 60 da CLT e o inciso XIIl do art. 7° da Constituicdo ndo versam,
porém, sobre questdes diversas. Ao contrario, a compensacdo ndo deixa de
ser uma espécie de prorrogagdo do horario de trabalho, que somente podera
ser feita por convencéo ou acordo coletivo. O artigo consolidado, ao falar em
“qualquer prorrogacdo”, implicitamente engloba a compensacdo do horério
de trabalho, que vem a ser uma forma de prorrogac¢éo da jornada de trabalho.
Como o texto constitucional estabelecer uma Unica condi¢do para a
compensa¢do do horario de trabalho, que é a celebragdo de acordo ou
convencao coletiva de trabalho, ndo hd mais necessidade de autorizacdo
prévia da DRT para prorrogagdo da jornada de trabalho, havendo
incompatibilidade entre o art. 60 da CLT e o inciso XIIl do art. 7° da
Constituicéo, estando revogado, assim, o primeiro.

[.]

H4, portanto, uma Unica condi¢do para a prorrogagdo do horario de trabalho
em atividade insalubre: a existéncia de convengdo ou acordo coletivo de
trabalho.

N&do ha, assim, outra condicdo, nem é preciso ser feita regulamentacdo
infraconstitucional, pois o Unico requisito é a negociacdo coletiva. Logo, é

> MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 110.
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possivel a compensacdo de horario de trabalho ser feita por acordo ou
convencdo coletiva nas atividades insalubre.

Apenas para contribuir com a polémica, vale mencionar a Simula n°. 349 do
TST, cancelada em 2011: “A validade de acordo coletivo ou convencdo coletiva de
compensacdo de jornada de trabalho em atividade insalubre prescinde da inspecgéo
prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho (art. 7°, XIIl, da
CF/1988; art. 60 da CLT)”.

A Sumula n° 349 do TST consagrava a tese acima, pois dispensava a
autorizacdo do Ministério do Trabalho, validando acordo coletivo que autorizasse a
compensacao de jornada em atividade insalubre. A referida simula, no entanto, foi
cancelada pela Resolugdo n°. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

Eduardo Gabriel Saad sempre se posicionou contra o entendimento sumulado,

aduzindo os seguintes argumentos:

O Tribunal da, como supedéaneo a essa Sumula, o inciso XIII do art. 7° da
Constituicao. Divergimos e deploramos essa linha jurisprudencial. O trabalho
suplementar pode acarretar desrespeito ao limite de tolerdncia do trabalhador
a este ou aquele agente agressivo, caso em que sua salde fica em risco. Em
razdo dessa circunstancia e a fim de evitar danos a salde do trabalhador,
afirmamos que, na hipdtese, é preciso cumprir o art. 60 desta Consolidag&o.
Entendemos, ainda, que a autoridade trabalhista ndo estd impedida de proibir,
a posteriori, o trabalho adicional na atividade insalubre se ficar comprovado
0 risco a vida ou a saude do trabalhador. O direito natural a vida justifica esse
comportamento da autoridade’®.

A 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, antes do
cancelamento da Simula n® 349 do TST aprovou o enunciado, de n° 49, contrario ao
entendimento entdo predominante na jurisprudéncia. O cancelamento da Sumula

demonstrou o acerto do enunciado aprovado pela 12 jornada, a seguir transcrito:

12 JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL NA JUSTICA
DO TRABALHO. ENUNCIADO 49. ATIVIDADE INSALUBRE.
PRORROGAGCAO DE JORNADA. NEGOCIACAO COLETIVA.
INVALIDADE. O art. 60 da CLT ndo derrogado pelo art. 7°, XllIl, da
Constituicdo da Republica, pelo que é invalida clausula de Convengdo ou
Acordo Coletivo que ndo observe as condicGes nele estabelecidas.

® SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacdo das Leis do Trabalho Comentada. 422 ed. atua. e rev. por José
Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castelo Branco. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 169.
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Nesse sentido o Enunciado 49 alinha-se aos principios protetivos e da dignidade
da pessoa humana visto que o art. 60 da CLT é norma de ordem publica e portanto
infenso a negociacao coletiva.

A negociacgdo coletiva ndo pode suprimir ou reduzir intervalo intrajornada, pois
este é matéria de ordem publica e higiene do trabalho (art. 71 da CLT), entretanto o
Ministério do Trabalho e Emprego podera autorizar a reducéo, conforme dispde o § 3°
doart. 71 da CLT:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda de 6 (seis)
horas, é obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso ou
alimentacdo, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito
ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas.

[.]

§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refei¢do podera ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho, Indistria e Comércio, quando
ouvido o Servigo de Alimentagdo de Previdéncia Social, se verificar que o
estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a
organizacdo dos refeitorios, e quando os respectivos empregados ndo
estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas suplementares.

O art. 71, § 3° CLT ndo estd em conflito com o art. 7°, XXVI, CF, visto que o
intervalo ndo pode ser suprimido ou reduzido por norma coletiva, inclusive ha

jurisprudéncia a esse respeito no TST, vejamos:

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO INTRAJORNADA. REDU(;AO
POR MEIO DE NORMA COLETIVA. - E invélida clausula de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou reducgdo do
intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, salde e
seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT
e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso & negociagdo coletiva - Simula n® 437,
Il, do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista conhecido e
provido. (RR - 125-46.2013.5.03.0052, Relator Ministro: Lelio Bentes
Corréa, Data de Julgamento: 04/06/2014, 12 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 06/06/2014).

Indiscutivelmente, tratando de normas de ordem publica ou de medicina, higiene
e seguranca do trabalho, ainda que por norma coletiva, ndo serd permitido a
flexibilizagdo. As legislacdes infraconstitucionais trabalhistas, mais precisamente a
CLT, estabelecem um nucleo rigido, sendo vedado modifica-lo, ainda que por norma

coletiva, pois tem o escopo de proteger a satde do trabalhador.
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Existe uma dificuldade em estabelecer quais sdo os limites minimos a serem
observados. No sistema brasileiro, os limites minimos sdo os constitucionais e legais’”.

Em tempos de crise, o poder de negociacdo torne-se fragil, pois de um lado
temos o empregador que ndo possui condi¢cBes de conceder absolutamente nada, de
outro lado, o empregado que deseja manter as mesmas condi¢bes de periodos de
abundancia. Nesse sentido, a flexibilizagdo é necessaria para manter a atividade e a
salde da empresa, contudo, deve-se assegurar o minimo legal e constitucional ao
trabalhador. Nesse sentido, talvez esse seja 0 ponto de equilibrio.

O Brasil vivencia uma fase inicial da teoria da flexibilizacdo, existe ainda muito
receio por parte dos empregados e sindicatos profissionais, inclusive, justificavel diante
de tantas injusticas que assentam-se sobre um pseudosistema de flexibilizacdo. De outro
lado, temos empregadores que vivenciam crises substanciais e, necessitam
urgentemente de medidas flexibilizatorias para sairem da crise. Diante desse dilema,
além de precisarmos amadurecer o instituto da flexibilizacdo, faz-se necessario, caso
optemos pela flexibilizacdo, assegurar direitos minimos aos trabalhadores, para nédo
sanar um problema com uma injustica.

De acordo com Sérgio Pinto Martins™

O ideal é que a flexibilizacdo fosse feita por acordo coletivo de trabalho, por
ser descentralizado e atender as peculiaridades de cada empresa, como seu
tamanho, seu tipo societario etc. A flexibilizagdo pela convencdo coletiva
generaliza, pois no nosso sistema atinge toada a categoria, sem fazer
distin¢do entre empresas grandes e pequenas.

Por fim, o rigor da lei deve dizer respeito apenas ao direito individual, caso
contrario o trabalhador ficara desprotegido, todavia, no que tange ao direito coletivo, a
lei deveria ser dispositiva, em razdo da possibilidade da negociacdo ser feita para varios

fins, principalmente quando ha crises econdmicas ou outros fatores’®.

"7 MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 113.
® MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 113.
™ |dem, ibidem.
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2.6 Flexibilizag&o e o principio protetor

O principio traduz a nocdo de proposicGes fundamentais que se formam na
consciéncia das pessoas e dos grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, depois de
formadas, direciona-se & compreenséo, reproduc&o ou recriagdo dessa realidade®.

Arnaldo Sussekind conceitua os principios da seguinte forma:

Certo é que os diferentes ramos da ciéncia juridica possuem principios
préprios sem os quais seria duvidoso afirmar-lhes a autonomia. Eles
correspondem a enunciados genéricos que devem iluminar tanto o legislador,
ao elaborar as leis dos correspondentes sistemas, como o intérprete, ao aplicar
as normas ou sanar omissdes do respectivo ordenamento legal.®

O Direito do Trabalho é norteado por inUmeros principios, conforme destacado
pela doutrina trabalhista, entretanto, para efeito do presente trabalho trataremos dos
efeitos da flexibilizagdo no principio protetor.

Com o surgimento da teoria da flexibilizagdo, para colocar em pratica essas
novas adaptacgdes, surgidas com a globalizacdo e os novos métodos de trabalhos, dois
principios de indelével importancia entraram em choque, quais sejam: principio da
protecdo ao trabalho e o principio da protecdo a empresa (empresario e sociedade
empresaria), analisado como meio de criagdo e manutencdo de empregos.

O desemprego nado ocorre sO pela escassez do dinheiro, mas pela falta de mao de
obra qualificada e eliminacdo dos postos de trabalho. A insercdo da maquina ao meio
ambiente do trabalho, quando ndo substitui o trabalhador, aumenta o desemprego,
automatiza o trabalho, o que implica a modificagdo dos antigos métodos de trabalho,
criando novas profissdes, exigindo esforcos para a integracdo do homem a maquina.

Diante dessa situacdo, a flexibilizagdo passa, indiscutivelmente, a ser a melhor e
principal ferramenta para resolver tal problematica.

De acordo com Arnaldo Siissekind®?,

[...] na flexibilizacdo os sistemas legais preveem formulas opcionais de
estipulacdo de condi¢bes de trabalho, ampliando o espago para a
contemplacdo ou suplementacdo do ordenamento legal, permitindo a
adaptacdo de normas cogentes as peculiaridades regionais, empresariais ou

* DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 171.

81 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicdes de Direito do Trabalho.
142 ed. Sdo Paulo: Ltr, 1993, 1 v., p. 127.

82 SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Instituices de
direito do trabalho. Séo Paulo: LTr. 192 ed., vol. 2, 2000, p. 211.



43

profissionais e admitindo derrogacBes de condi¢fes anteriormente ajustadas,
para adaptd-las a situagBes conjunturais, métodos de trabalho ou
implementacdo de nova tecnologia, possibilitando a intervencdo estatal, com
normas gerais abaixo das quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador
com dignidade.

Assim, o Estado, por meio da legislacdo, garante direitos minimos aos
empregados, tornando o Direito do Trabalho rigido. A flexibilizacdo, de um ou de todos
os direitos, por meio dos atores sociais, feita pela norma coletiva, de acordo com as
regras de mercado, sem qualquer intervencéo estatal — por meio de leis —, certamente
incorrerda em grandes riscos, comprometendo o minimo existencial que garante a
dignidade humana do trabalhador.

Inimeros trabalhadores, pressionados pela pobreza, fome e escassez de emprego
(fato notdrio, dispensa-se, inclusive qualquer prova estatistica), abrem mao de
beneficios, submetendo-se a condicdes precarias de trabalho, com salarios baixos e
jornadas extenuantes, portanto é questdo de ordem enaltecer o principio protetor e
lutarmos por condicBGes dignas de trabalho, caso contrario, 0os empregados nessas
condicdes tornar-se-o susceptiveis a ganancia e a exploracdo de empregadores mal-
intencionados.

A sociedade brasileira, de modo geral, vem demonstrando conformismo com as
alteracdes legislativas e consequentes revogacdes de direitos trabalhistas, a partir do
argumento de que a legislacdo do trabalho é anacrdnica e inadequada para atualidade.
Falta perspectiva em relacdo as oportunidades de trabalho; investimentos do Estado em
politicas publicas sociais; preparo e acolhimento do desempregado; incentivo a
formacéo e desenvolvimento do empreséario e fortalecimento e expansao das sociedades
empresariais®.

Parece-nos temerario, quando a flexibilizacdo é apontada como a unica solucéo
para o desemprego e para o fortalecimento da economia, devendo ela ser aceita a
qualquer custo, ainda que implique reducdo de direitos, sob pena de aumento do
desemprego e o enfraguecimento da economia. Certamente com isso o trabalhador
perderd sua confianca, autoestima profissional e desacreditard no Estado, visto que a
Unica solugdo para os problemas de desemprego e melhores condi¢fes de trabalho é a
flexibilizacdo desmedida. Diante do exposto, ficou evidente o conflito de principios
constitucionais, pois, de um lado temos o principio protetor (art. 72, caput, CF) e de

8 CASSAR, V6lia Bomfim, op. Cit., p. 57-58.
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outro lado o principio de protecdo a preservacao da empresa (art. 170, CF). Nesse caso
nos parece prudente adotar a Teoria da Ponderacdo de Interesses®, essa teoria muito se
assemelha a teoria da ponderacdo de principios de Robert Alexy, em que havendo
conflito entre bens e valores constitucionais, deve-se buscar harmoniza-los, impedindo
que um direito se sobreponha a outro, entretanto caso essa harmonizagdo seja
impossivel, deve-se optar pela subordinacéo e ndo exclusdo de um bem sobre o outro,
hierarquizando e ponderando os valores constitucionais, portanto a ponderacdo de
principios exige um sopesamento de valores e interesses em conflito®.

A flexibilizacdo sem limites entrega as partes que estdo em desigualdade,
conforme dito anteriormente, direitos importantes para serem negociados. A
flexibilizacdo s6 podera ocorrer quando a lei autorizar, ndo ferir direitos constitucionais
ou forem negociados coletivamente, ressaltando que em todos os casos trata-se de
medidas excepcionais.

N&o obstante, a clausula de norma coletiva serd inconstitucional ou ainda
dispositivo legal que ndo obedeca aos objetivos minimos, seja porque viola o principio
da protecdo (explicito no art. 7°, caput, CF), seja porque viola valores de maior
importancia, tais como: dignidade da pessoa humana e o ndo abuso do direito.

Como se pode observar, os principios, implicitos ou explicitos passaram a ser
reconhecidos pelo ordenamento juridico com sua carga normativa, superada, portanto a
ideia de que principios tinham apenas dimensdes axiologicas sem eficécia e vinculagéo.

E possivel verificar que a flexibilizacdo na legislacio trabalhista iniciou-se ha

muito tempo. Volia Bomfim Cassar destaca algumas dessas mudancas:

a - Possibilidade de redugdo dos salarios por negociagdo coletiva (Lei ne.
4.923/65); b — Criagdo do sistema do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS), pela Lei ne. 5.107/66, beneficio substitutivo da indenizagdo
do tempo de servigo prevista no art. 478 da CLT e que acarreta ha renuncia a
estabilidade decenal; [...]; h — Modificagdo do conceito de empregado de
confianca para fins de exclusio do capitulo “Da Duragdo do Trabalho”; [...]; j
— Adogdo do regime de trabalho por tempo parcial, isto é, até 25 horas
semanais, com a possibilidade expressa na lei de redugdo do salario durante o
contrato de trabalho — art. 58, § 22, da CLT; k — Criacdo de “banco de horas”
que é uma espécie de acordo de compensacdo de jornada, variavel ou fixo,
com possibilidade de compensagdo maxima de um ano — art. 59, § 29, da
CLT. | — Possibilidade de ampliagdo da jornada de seis horas para os turnos

8 SARMENTO, Daniel. Ponderacéo de Interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 147.
8 CASSAR, V6lia Bomfim, op. cit., p. 58.
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ininterruptos de revezamento quando autorizada por negociagdo coletiva —
art. 7¢, X1V, da CFRB; [...]%.

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento® relembra alguns fatos

importantes:

1965. A redugdo negociada da jornada e dos salarios.
1966. Fundo de Garantia do Tempo de Servigos (FGTS) opcional.

[-]
1974. Trabalho temporario.

[..]

1993. Terceirizacdo de atividades de apoio das empresas.

[-]

2001. Suspensdo temporaria do contrato por acordos coletivos para
requalificagdo profissional do trabalhador; separacdo das utilidades e dos
saldrios; limitagdo da inclusdo do tempo de trajeto na jornada de trabalho;
contrata a tempo parcial de 25 horas com salario proporcional.

O téo almejado bem-estar social sentido em alguns paises da Europa nédo foi
ainda implementado no Brasil, por inimeros fatores, tais como: indoléncia politica;
sucessivas crises econdmicas; grande dimensédo territorial e contrastes econdmicos e
sociais marcantes. Visualizamos ainda no Brasil trabalhadores em condi¢des analogas a
escraviddo®, trabalhos degradantes, trabalho infantil e forcado.

Infelizmente, sdo raras as entidades sindicais fortes, combativas e
reivindicatorias, para a defesa de seus filiados ou da categoria profissional que
representa, sem a influéncia do poder econémico dos empresarios. Podemos verificar
que os sindicatos mais atuantes estdo localizados nas grandes cidades, onde se ha
desenvolvimento econdmico e maior concentracdo de operarios.

Portanto, a maxima de que o negociado se sobrepbe ao legislado é partir da
premissa de que todos os sindicatos séo fortes, atuantes e combativos, em condi¢cdes de
igualdade para negociarem, isentos de pressdes e influéncias econdmicas, 0 que

sabemos ser uma falacia®®.

8 CASSAR, V6lia Bomfim, op. cit., p. 59-60.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2012, op. cit., p. 369.

% Foi noticiado na imprensa, em 08/09/09, o resgate de 98 trabalhadores no sul de Goias que ndo
recebiam saldrios e acumulavam dividas em troca de comida, numa obra do PAC (Programa de
Aceleracdo Econdmica). Disponivel em: <http://gl.globo.com/noticias/brasil/O,,mull295841-5598,00-
fiscalizacao+flagra+trabalho+escravo+em+obra+do+pac+diz+jornal.html>. Acesso em: 26 mai. 14. In
CASSAR, Volia Bomfim, op. cit., p. 62.

8 Em 02/04/08 foi noticiado pela imprensa a prisdo do presidente do sindicato dos motoristas e dos
cobradores de Campinas, sob o argumento de ter cobrado propina (R$ 100.000,00) para “vender”
clausulas normativas a empresa. Disponivel em: <http://gl.globo.com/noticias/saopaulo/0, mul38472-


http://gl.globo.com/noticias/brasil/0,,mull295841-5598,00-fiscalizacao+flagra+trabalho+escravo+em+obra+do+pac+diz+jornal.html
http://gl.globo.com/noticias/brasil/0,,mull295841-5598,00-fiscalizacao+flagra+trabalho+escravo+em+obra+do+pac+diz+jornal.html
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Nessa perspectiva, é fato que a Constituicdo Federal, em seu inciso XXVI, art.
7°, reconheceu formalmente a convengéo e o acordo coletivo de trabalho. Contudo, isso
ndo significa que o constituinte teve o objetivo de prestigiar ou incentivar a
flexibilizacdo como regra.

A Constituicdo Federal ndo teve a intengdo de permitir que a negociacgao coletiva
se sobrepusesse a lei, interpretacdo contraria fere uma visdo sistémica. Por essa razéo, o
inciso XXVI deve estar em consonancia com o caput do art. 7°, uma vez que este
expressa com clareza o principio da norma mais favoravel ao dispor que “sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social: [...]”. Parece-nos pouco provavel que a Carta Magna admitiria
interpretacdo que levasse prejuizo ao trabalhador.

Vale ainda frisar que, dos trinta e quatro incisos inseridos no art. 7° da CF, que
tratam de matérias trabalhistas, apenas trés autorizam reducdo de direitos ou sua
flexibilizacdo, em sua maioria pela via sindical, logo, constata-se ser medida
excepcional®.

O argumento de que os salarios dos empregados sobrecarregam a empresa trata-
se de argumento fragil, visto que o custo de uma empresa perpassa por outros
elementos, como por exemplo, encargos conexos. Esses, sim, poderiam ser reduzidos,
suprimidos e até mesmo flexibilizados, o que aliviaria a carga tributaria dos empresarios
e sociedades empresarias.

E sabido que a teoria kelsiana, sobre hierarquia das normas ndo se aplica ao
Direito do Trabalho de forma absoluta, porquanto na seara trabalhista aplica-se a norma
mais favoravel, ainda que inferior ou de carater geral frente a norma especial, estamos
diante do “Principio da Hierarquia Dinamica das Normas™".

Assim, havendo conflito de normas autbnomas prevalecera a norma mais
favoravel ao trabalhador, neste caso, o intérprete deve optar por uma das teorias para a
resolucéo do conflito, tais como: conglobamento, atomista ou intermediaria. Destaca-se
a existéncia de uma nova vertente sobre flexibilizacdo que propaga a ideia de que o
acordo coletivo sempre prevalecerd, mesmo sobre a sentenca normativa, por ser mais

adequado ao caso concreto, tendo em vista tratar-se de regra especial®.

5605,00-presidente+de+sindicato+acusado+de+cobrar+propina+e+liberado.html>. Acesso em: 06 dez.
2014. In CASSAR, Vélia Bomfim, op. cit., p. 63.

% CASSAR, Voélia Bomfim, op. cit., p. 64.

%1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa. op. cit., p. 155.

%2 CASSAR, Vélia Bomfim, op. cit., p. 65.
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Os artigos 5° ao 12 ° da Constituicdo Federal estabelecem direitos irrenunciaveis
e preserva acima de tudo a dignidade da pessoa humana, formando um ndcleo minimo
de direitos que deve ser garantido a toda pessoa na condi¢do de empregada. Em uma
sociedade injusta e tdo desigual, como no caso do Brasil, faz-se necessario concentrar
esforcos para criar e fortalecer os instrumentos que garantem direitos e protecdo aos
despossuidos.

Destarte, a flexibilizacdo utilizada de forma responsavel, como medida
excepcional, tendo por escopo a manutencdo e a recuperacdo da saude da sociedade
empresaria ou do empresario, coaduna-se com o0s postulados da dignidade da pessoa
humana e com o principio fundamental do trabalho.

Ressalta-se que a tese propagada pelos neoliberais, de total liberdade e auséncia
absoluta do Estado, na relacdo entre empregado e empregador, é exagerada. O Estado
deve se manter presente, com a finalidade de evitar abusos, a fim de impor limites na
relagdo e estabelecer direitos minimos a serem respeitados (Estado Social de Direito).

Dessarte, diante da forca do poder econdmico e dos abusos cometidos na busca
incansavel, por maior lucratividade e competitividade, faz-se necessario que a
flexibilizacdo sO6 seja permitida caso venha respeitar direitos fundamentais do
trabalhador, seja exercida de forma ética e de acordo com a justica social, sempre
inspirada na ordem democrética.

A vedacdo ao abuso de direito se apresenta como barreira, com a finalidade de
bloquear atos que violem a garantia de um minimo, analisada a partir das seguintes
perspectivas: constitucional; interpretacdo conforme principios de protecdo ao
trabalhador. Nesse sentido, vale ressaltar também que o direito esté a servico do homem
e ndo o inverso.

A Constituicdo Federal faculta a compensacdo de horarios e a reducdo da
jornada desde que por acordo ou convencdo coletiva, portanto, havendo inobservancia
do critério imposto pela Carta Magna. No tocante a flexibilizacdo da jornada de trabalho
ocorrera o abuso de direito, uma vez que fere os direitos fundamentais do trabalhador,
func&o social do direito do trabalho e o principio protetor.

Vale transcrever o art. 187 do Cddigo Civil, que traz a vedacdo ao abuso de
direito: “Também comete ato ilicito ao titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”.
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Gustavo Tepedino®™ afirma que “a intencdo do legislador foi a de abarcar as
diferentes concepgdes de abuso de direito, impondo limites éticos ao exercicio das
posicBes juridicas, seja por meio do principio da boa-fé objetiva, da nocdo de bons
costumes ou da fun¢ao socioecondmica dos direitos”.

A Constituicdo Federal ampara a flexibilizagdo como um direito destinado ao
empregador, que deve ser usado de forma responséavel, como medida excepcional, para
evitar abusos e supressdo de direitos trabalhistas. O empregador no uso do sistema
flexibilizatério sabe que devera fazé-lo com observancia dos direitos fundamentais do
trabalhador e do principio da dignidade da pessoa humana, isso sob a Otica
constitucional, ja no plano infraconstitucional, devera observar os principios gerais de
direitos, principio da boa-fé objetiva, da funcdo social dos contratos, da ética, moral,
bons costumes etc.

Conclui-se, portanto, que a flexibilizacdo, observados o0s parametros
anteriormente expostos, tendo como limitador o principio protetor do Direito do
Trabalho, é uma ferramenta fundamental para melhoria das condices de trabalho e

meio de fomento para as empresas.

% TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa. MORAES, Maria Celina Bondin de. Cddigo Civil
Interpretado conforme a Constituicao. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 554.
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3 FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO

3.1 Aspectos justificadores da flexibilizacdo da jornada de trabalho

O tempo trata-se de um substantivo masculino, com o0s seguintes significados,
segundo o dicionario™: série ininterrupta e eterna de instantes; medida arbitraria da
duracdo das coisas; época determinada; etc.

Este vocabulo refere-se a um bem inestiméavel, talvez o mais precioso de toda a
sociedade contemporanea, assim, justifica-se a busca incansavel do homem pelo tempo,
mas ndo a um tempo qualquer, mas um tempo livre.

Todavia, 0 ser humano necessita preencher seu tempo e o trabalho, nas
sociedades modernas, é a atividade que ocupa 0 maior espaco de tempo.

Nesse sentido Arnaldo Siissekind® afirma que:

Dentre os principios que se universalizaram visando a prote¢do do trabalho
humano e a dignificagdo do trabalhador, cumpre destacar os referentes a
limitacdo do tempo de trabalho. Se os dois principais objetivos e obrigacBes
decorrentes da relacdo de emprego séo trabalho prestado pelo empregado e o
salario pago pelo respectivo empregador, torna-se evidente a importancia do
sistema legal que impGe limites a duracéo do trabalho.

Sendo o trabalho aquele que compromete sobremaneira o tempo do ser humano,
nada mais justo é do que limita-lo, caso contrario o homem vivera para o trabalho, de
forma escrava sem tempo para usufruir dos frutos conquistados com o labor.

Nesse contexto, ndo podemos deixar de destacar que uma jornada de trabalho
sem limites, isto €, se o labor tomar conta da maior parte do tempo do trabalhador,
inevitavelmente, comprometera outras areas da vida desse individuo, tais como: o lazer;
o convivio familiar; convivio com os amigos; a possibilidade de estudar; a possibilidade
descansar adequadamente.

Ressaltamos ainda que o excesso de labor traz ao trabalhador além dos
problemas acima apontados, outros males, tais como: fadiga e tensdes nervosas.
Atualmente o écio deve ser visto como fundamental para a vida das pessoas,

principalmente, para a recuperacdo do trabalhador entre uma jornada e outra.

% PRIBERAM, Dicionario. Palavra-chave "tempo"”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em
linha], 2008-2013, Disponivel em <http://www.priberam.pt/dlpo/tempo> Acesso em 10 abr. 2014. .
% SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., p. 703.


http://www.priberam.pt/dlpo/tempo
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Assim o instituto da flexibilizacdo se utilizado de forma responséavel e
excepcional, assegurando direitos minimos aos trabalhadores e com a participacdo do
ente sindical, torna-se ferramenta Util e necessaria para manter o equilibrio nas relacdes
empregaticias.

Nos dias atuais, o estudo da flexibilizacdo da jornada de trabalho assume
importancia sobremaneira, pois, 0s novos métodos de trabalho, ocasionados pela
evolucdo econdmica, nacional e mundial, em razdo da globalizacéo, fizeram com que 0s
institutos do Direito do Trabalho fossem repensados a partir dessa oOtica globalizada,
inclusive no que tange a jornada de trabalho.

Portanto, a investigacdo cientifica da flexibilizacdo da jornada de trabalho deve
ser feita pela academia, pelos tribunais, pois, espera-se que, com isso, P0OSSamos
apresentar solugdes para 0os modelos anacronicos de jornada de trabalho para melhor
atender os anseios de trabalhadores e empregadores.

A andlise jurisprudencial sobre as formas de flexibilizagdo da jornada de
trabalho terd tratamento com maior profundidade no ultimo capitulo, sendo o cerne do
presente estudo cientifico.

Destarte, a expressdo de ordem, tanto para as empresas como para 0S
trabalhadores é a “otimizacdo do tempo”. Com a flexibilizacdo, possivelmente o
trabalhador tera mais tempo para o convivio familiar, para o lazer, para a educacdo etc.
Tomemos como exemplo o singelo instituto da compensacdo semanal, em que o
empregado trabalha uma hora a mais por alguns dias na semana e se livra do labor aos
sdbados, podendo usufruir dos finais de semana, trata-se de um fundamental avanco
social, com uma pequena medida flexibilizadora.

Conclui-se, portanto, que flexibilizar a jornada de trabalho, em casos especificos
e necessarios, certamente culminard na protecdo ao trabalhador e na protecdo da
empresa, que se mantera em atividade, preservando, assim, 0s empregos.

Nesse sentido, faz necessario apontar as diferencgas entre horario flexivel de

horario livre.

Neste, o empregado trabalha no horario que deseja. No primeiro, deve ter
presenca obrigatdria em certos horarios determinados pelo empregador,
dentro de um limite minimo e maximo de trabalho. Teoricamente, no horario
livre o funcionario pode até ndo trabalhar em determinado dia, fazendo o
horério que desejar. Isso ja ndo ocorre no horario flexivel*®.

% MARTINS, Sérgio Pinto, 2002, op. cit., p. 71
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Diante de inumeras modificagbes no campo das inovagbes tecnoldgicas,
certamente impactando nas relagdes de trabalho, exigem-se novos contornos no tocante
a jornada de trabalho, o que so6 sera possivel por meio da flexibilizacao, pois € inviavel
confeccionar uma lei para cada caso concreto e especifico.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho servira como instrumento habil a
possibilitar o trabalhador gerir melhor a sua vida seja no &mbito do trabalho, familia,
educacdo ou lazer. Dessa forma o trabalhador podera otimizar seu tempo para garantir
maior disposicdo e rendimento no trabalho.

No capitulo anterior, falamos sobre o fendbmeno da globalizacdo, inclusive,
asseverando ser ele um dos responsaveis pela flexibilizacdo, pois trouxe integracao e
aproximacdo entre os Estados e intensificou o comércio de prestacdo de servicos
flexibilizando padrdes tradicionalmente conhecidos.

Asseveramos ainda no capitulo anterior que com a globalizacdo a preocupagédo
relevante tanto dos empresarios como dos economistas estava focada em atender as
demandas do mercado, ou seja, acompanhar com agilidade as inovacdes tecnoldgicas a
fim de serem empresas competitivas no mercado.

Entretanto, diante de tantas discussdes, entre empregados e empregadores, em
razdo da competitividade e produtividade, recai ao Direito do Trabalho & ardua misséo,
diante da sua vocagao de protecdo aos “hipossuficientes”, equilibrar as relagdes sem que
com isso criem-se obstaculos para o desenvolvimento econdmico e venha ferir direitos
indisponiveis dos trabalhadores.

Nesse sentido Amauri Mascaro Nascimento®’

[...] assistimos as transformagfes do mundo das relagdes de trabalho numa
sociedade que produz mais com pouca méo-de-obra. A tecnologia mostrou o
seu lado cruel: a substituicdo do trabalho humano pelo software; a
desnecessidade, cada vez maior, de um quadro numeroso de empregados para
obter os resultados com reducdo da demanda de trabalhadores; a
informatizacdo e a robética como principais fatores do crescimento da
produtividade; o aumento do desemprego em escala mundial; o avango
tecnoldgico da sociedade de servigcos maior que a sociedade industrial; novas
profissGes; sofisticados meios de trabalho. Enfim, uma realidade bem
diferente na qual o direito do trabalho nasceu.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Um terceiro caminho para o Direito do Trabalho, in A transcrigdo
do Direito do Trabalho no Brasil — Estudos em homenagem a Eduardo Gabriel Saad, Séo Paulo, LTr,
1996, p. 16.
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A globalizagdo integrou os povos, aumentou a velocidade das informagoes,
fomentou o avanco tecnoldgico, principalmente no campo da informatica, fez com que
rompéssemos as fronteiras, por consequéncia houve mudanca na relacdo entre
empregados e empregadores, fazendo os mercados nacionais se tornarem pecas
integrantes da engrenagem denominada economia global.

O horario flexivel, conforme dito anteriormente, trata da obrigatoriedade da
presenca do empregado em certos horarios determinados pelo empregador, dentro de
um limite minimo e maximo de trabalho.

A flexibilizacdo do horario de trabalho é um conjunto de mudancas®, no que
concerne formas, métodos e as proprias prestacfes dos servicos, proporcionando maior
autonomia aos trabalhadores, no tocante a escolha da jornada de trabalho a ser
executada na empresa. Naturalmente deverdo ser respeitadas as regras preestabelecidas
pelas empresas sobre horério flexivel, caso contrario, ao invés de autonomia, haveria
uma desorganizacgéo generalizada.

Logo, horério flexivel é espécie de flexibilizacdo de horario de trabalho.

Os pressupostos para se flexibilizar a jornada sao elencados da seguinte forma:
que haja autorizagdo constitucional; que seja excepcional; que se observe a real
necessidade; que se respeite as normas de ordem publica; que se esteja em consonancia
com o principio protetor do direito do trabalho; que ela tenha carater excepcional.
Preenchendo tais pressupostos, certamente teremos na flexibilizacdo da jornada uma
ferramenta Gtil para modernizar o sistema de jornadas do Direito do Trabalho.

Ressalta-se que a jurisprudéncia, atuando no vazio legal, mas com permisséo
constitucional, esta, a medida do possivel, modernizando o sistema de jornadas do
Direito do Trabalho, com o fito de atender as necessidades, tanto dos trabalhadores
como dos empregadores, em razdo das novas exigéncias de mercado, sem com isso
contrariar, por exemplo, normas de ordem publica, tomemos como exemplo a escala
12X36, que se adequou perfeitamente as necessidades dos empregados de hospitais. A
andlise jurisprudencial das formas de flexibilizacdo, conforme dito anteriormente, sera
tratada de forma mais detida no Gltimo capitulo.

Diante do exposto, percebe-se a importancia de se estudar e debater o tema
flexibilizacdo da jornada de trabalho, uma vez que os envolvidos na relagéo de trabalho

buscam a otimizagéo do tempo.

% NASCIMENTO, Sénia A. Costa Mascaro. Flexibilizacdo do Horério de Trabalho. LTr, 2002, p. 139.
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A Constituicdo Federal em seu art. 7°, XXVI e art. 8° VI, destacou a
importancia do sindicato e seus instrumentos na negociacdo entre os empregados e
empregadores, uma vez que, conforme Arnaldo Sussekind a “flexibilizagdo admitida,
[...], esta sujeita a tutela sindical [...]”99.

A flexibilizagcdo para se concretizar, conforme acentuou Arnaldo Sissekind,
deve estar sujeita a tutela sindical, todavia, cabe ainda frisar, que além da chancela
sindical, para que se flexibilize — inclusive a jornada de trabalho —, faz-se necessaria
previsdo constitucional para flexibilizar direitos minimos trabalhistas. A respeito desse

assunto, Sérgio Pinto Martins afirma que;*®

A flexibilizagdo ndo podera ser feita sobre direitos minimos assegurados
constitucionalmente ao trabalhador, salvo quando a prépria Lei Maior
permitir, como nos incisos VI, XIII, XIV do art. 7° da Lei Maior, em que ha
uma expressa determinacdo para admitir situacBes in peius para o
trabalhador. Também ndo serd possivel a flexibilizagdo de normas de higiene
e seguranga do trabalho, pois sdo fundamentais a satde do trabalhador.

Finalmente, podemos ressaltar que o instituto da flexibilizacdo da jornada de
trabalho é campo fértil para debates e polémicas. Contudo, vale frisar que a
flexibilizacdo deve ser utilizada com cautela, sob pena de lesar direitos indisponiveis

dos trabalhadores.

3.2 Constituicdo federal de 1988 e a flexibilizacdo da jornada de trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 7° direitos trabalhistas,
trata-se de um minimo de direitos; um ponto de partida; uma estrutura béasica de direitos
indisponiveis, sendo que, sem esses direitos, o trabalhador certamente ficaria em
condigdes desumanas de trabalho.

A Carta Magna previu direitos que podem ser flexibilizados, seguindo,
naturalmente certa formalidade, para evitar fraudes ou prejuizos aos trabalhadores, no
que tange ao objeto em estudo, ou seja, flexibilizacdo da jornada de trabalho em termos
do incisos XIIl e X1V do art. 7°.

% SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., p. 715.
100 MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 111.
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Art. 7° [...] XIlI - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho; [...]
X1V - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacdo coletiva;

A flexibilizacdo de modo geral deve vir precedida de formalidade, isso para
evitar fraude e prejuizos aos trabalhadores. A Constituicdo Federal elegeu, para efeitos
trabalhistas, a convencéo e o acordo coletivo, tendo como preceito legal o inciso XXVI

do artigo 7° e inciso VI do artigo 8°.

Art. 7°
[.]

XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;

[.-]
Art. 8°1...]

VI - é obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho.

Nesses dois Gltimos dispositivos, quais sejam, inciso XXVI do artigo 7° e inciso
VI do artigo 8° da Constituicdo Federal, enalteceu a autonomia privada coletiva, isso

claramente implicara fortalecimento dos entes sindicais.

3.3 Formas de flexibilizacdo da jornada de trabalho

Neste tdpico abordaremos as formas de flexibilizacdo de jornada de trabalho,
restringindo-nos a compensacdo semanal (classica, semana espanhola e escala 12X36),
banco de horas, turno ininterrupto de revezamento e contrato a tempo parcial.

Far-se-a, neste topico, uma abordagem conceitual de cada uma dessas formas,
bem como, discorrer sobre a natureza juridica e aplicabilidade, entretanto, deixaremos a

discussdo dos reflexos e implicacdes para o tltimo capitulo.

a) Compensacdo Semanal

A compensacgéo de horario de trabalho foi facultada pela Constituicdo Federal,

precisamente em seu artigo 7°, XIlI: “duracdo do trabalho normal ndo superior a oito

horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horérios e a
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reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho”. O
procedimento é relativamente simples, pois 0 empregado compensard 0 excesso de
jornada de um dia em outro.

Nesse sentido, vale destacar que, segundo o dicionario da lingua portuguesa,
compensar significar: “contrabalancar”, “equilibrar”, “reparar”, assim, deixando de lado
0 aspecto juridico, a propria etimologia da palavra ja sugere algo flexivel;, que se
amolda.

Sobre as possibilidades de compensacdo, Luciano Martinez'®* nos traz algumas

reflexdes:

Exemplo classico compensacédo de horéarios de trabalho é evidenciado no caso
que os trabalhadores, para se verem dispensados das atividades no sabado,
trabalham uma hora a mais nas jornadas de segunda a quinta-feira. Trata-se
de formula de compensacdo intrassemanal conhecida como “semana
inglesa”. Outro exemplo de compensacdo de horarios, desta vez de natureza
intersemanal, acontece com o sistema conhecido como “semana espanhola”,
mediante o qual é alternada a prestacdo de quarenta e oito horas de trabalho
em uma semana e quarenta horas em outra. Esse sistema de compensacéo de
horario é, inclusive, reconhecido pelo TST. Veja-se, nesse sentido, a
Orientacdo Jurisprudencial 323 da SDI-1 do TST:

Orientacdo Jurisprudencial 323 da SDI-1 do TST. ACORDO DE
COMPENSACAO DE JORNADA. "SEMANA ESPANHOLA". VALIDADE. E
valido o sistema de compensacao de horario quando a jornada adotada é a
denominada "semana espanhola”, que alterna a prestacao de 48 horas em
uma semana e 40 horas em outra, ndo violando os arts. 59, § 2°, da CLT e 7°,
X1, da CF/88 o seu ajuste mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho.

O que se pode observar do regime de compensacao é a conquista de um tempo
maior de descanso para o trabalhador, melhor dizendo, a conquista de maior tempo
livre, para que o trabalhador possa desfrutd-lo com sua familia; com lazer; com
educacéo.

O procedimento de compensacdo, conforme dito em linhas acima, € muito
simples, pois 0 empregado trabalhard em certo dia além da jornada legal, entretanto,
compensara trabalhando, em horas, menos em outro dia. O ponto preocupante é
justamente a compensacao, pois esta deve ser observada sempre. Todavia, 0 empregador
em casos eventuais pode até deixar de compensar e pagar as referidas horas como
extras, entretanto isso ndo podera se tornar habitual, sob pena do acordo se tornar

invalido. Esse assunto sera aprofundado no ultimo capitulo deste estudo.

101 MARTINEZ, Luciano, op. cit., p. 325.



56

Destaca-se a polémica quanto a forma de se fazer a compensacdo, se pode ser
feita por acordo técito; acordo individual; acordo exclusivamente coletivo. Existem
opiniBes para todos os lados, analisaremos todas, inclusive, as suas justificativas.

O art. 7° XIIl, CF, limita a duracdo da jornada, bem como, possibilita a
compensacdo mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho.

Para alguns, fica evidente a possibilidade de compensagéo por acordo individual,
ja para outros, o acordo é exclusivamente coletivo. Sera que estamos diante de uma
questdo meramente da lingua portuguesa ou had fundamentos para tal polémica?
Passemos a anélise.

Observamos que ambas as correntes, favoraveis e contra ao acordo individual
para compensacdo, inclusive a jurisprudéncia, sdo concordes em rejeitarem o acordo
tacito como forma de compensacdo de jornada (Sumula 85 do Tribunal Superior do
Trabalho).

Nesse sentido Sérgio Pinto Martins considera que'®

Trouxe o inciso XIII do art. 7° da Constituicdo a divida sobre o acordo nele
contido ¢ individual ou coletivo. Sua redacdo ¢ a seguinte: “duragdo do
trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagdo de horérios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho”. Entendo que o adjetivo
“coletiva”, qualificando o substantivo convengdo, diz respeito tanto a
convengdo tanto & convengdo como acordo, até mesmo em razdo da
conjungdo “ou” empregado no texto, que mostra a alternatividade de tanto a
convengdo como o acordo serem coletivos. A palavra “coletiva” deve
concordar com a palavra imediatamente anterior, que é feminina, mas aquela
refere-se também ao acordo. Por esse raciocinio, o acordo deve ser coletivo e
ndo individual. O fil6logo Celso Cunha, que fez a revisdo gramatical da
Constituicdo, entende que a Ultima palavra numa frase deve concordar com a
anterior, se esta for feminina. [...] Na verdade, o que o constituinte pretendeu
foi apresentar sinbnimos para mesmas expressdes. Por isso, Usou a expressao
“acordo ou convengdo coletiva” no inciso XIII do art. 7°, “negociacao
coletiva” no incido XIV do art. 7°, “convencdo e acordo coletivo”, no inciso
VI do art. 7° e “convengdo e acordo coletivo” no inciso XXVI do mesmo
artigo. O objetivo do constituinte foi ndo ser repetitivo, ndo empregando
expressdes repetidas, adotando variagdes ou sinbnimos. O constituinte, ao
falar em acordo, quis referir-se a acordo coletivo e ndo acordo escrito ou
individual, até mesmo para prestigiar a participacdo dos sindicatos nas
negociacdes coletivas (art. 8°, VI, da Constituicao).

192 MARTINS, Sergio Pinto Martins, 2002, op. cit., p. 107-108.



57

Em sentido contrario Claudia José Abud afirma que:'*

A interpretacdo gramatical ndo esclarece a questdo de forma definitiva. A
ambiguidade da expressdo “acordo ou convengdo coletiva” existe porque o
adjetivo “coletiva” pode, a depender da interpretacdo, incidir somente sobre o
substantivo que Ihe precede, convencdo, ou sobre ambos os substantivos. E
verdade que o adjetivo pode concordar com o substantivo mais préximo,
mas, frequentemente, isso causa problemas a interpretacdo. Por isso, como a
regra geral da lingua é que o masculino é um género englobante, ndo
marcado, a melhor constru¢do para eliminar a ambiguidade ¢ “acordo e
convengdo coletivos”, pois, sem a menor duvida, o adjetivo qualificaria
ambos os substantivos. [...] pelo método I6gico-sistematico de interpretacdo
concluimos, portanto, que se o legislador utilizou somente no inciso XIII do
art. 7° a expressdo “acordo ou convengdo coletiva de trabalho”, ¢ porque
pretendia que o acordo fosse individual. Do contrario, teria usado as
expressdes que ndo deixam duvidas quando a compensacdo do termo acordo,
como: “negociagdo coletiva”, “convenc¢des e acordos coletivos”, como
sugeridos em nossa analise gramatical.

No mesmo sentido Homero Batista Mateus da Silva defende:1%

[...] Por aqui, vale a pena reiterar que a locucéo é ambigua, pois o vocabulo
acordo pode tanto ser qualificado no plano individual quanto no plano
coletivo, a depender da interpretacdo do adjetivo “coletiva” posto no final da
expressdao. Por se tratar possivelmente de um assunto de menor
complexidade, quando comparado ao tema da redu¢do salarial ou da alteracéo
do regime de trabalho a tempo integral para parcial, o Tribunal Superior do
Trabalho entendeu correto o acordo individual, ou seja, prescinde da
negociacdo coletiva para fins de compensacao de jornada.

Vale ainda mencionar que o inciso I, da Sumula 85, assevera que “A
compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito,
acordo coletivo ou convengao coletiva”.

Deve-se apontar que a compensacdo de jornada € um beneficio ao trabalhador,
tomemos como exemplo a compensagdo semanal, em que o empregado trabalha uma
hora a mais de segunda-feira a quinta-feira, folgando aos sabados, posto que, cumpriu as
quarenta e quatro horas semanais.

No exemplo acima, o trabalhador, conforme ja mencionado neste estudo, com
esse tipo de compensacdo o empregado terd mais tempo para descansar; conviver com
seus familiares e amigos; tempo para o lazer; para a educacao etc.

Pensar que a Constituicdo Federal ndo aceitaria o raciocinio acima exposto, isto
é, compensacdo semanal por acordo individual teria violacdo ao caput do art. 7°,

implicaria, por consequéncia retrocesso social.

103 ABUD, Claudia José. , Jornada de trabalho e a compensagéo de horérios. Sdo Paulo, Atlas, 2008, p.
107-108.
104 SILVA Homero Batista Mateus da, op. cit., p. 49.
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Pensar que a Constituicdo Federal ndo aceitaria o raciocinio acima exposto, isto
é, compensac¢do semanal por acordo individual, incorreria violagdo ao caput do art. 7° e
por consequéncia, retrocesso social.

Por fim, ainda ha os casos das empresas de pequeno porte, que na maioria das
vezes, por uma questdo de inviabilidade, ndo conseguem negociarem coletivamente,
assim estariamos retirando delas a possibilidade de negociarem a compensagdo semanal,
0 que naturalmente ndo é razoavel, portanto, ndo resta divida da possibilidade de haver

acordo individual para compensacéo intrassemanal.

b) Acordo de compensacéo de jornada por meio de banco de horas

A compensacdo anual, mais conhecida como banco de horas, trata-se de um
regime flexibilizatorio da jornada de trabalho, sendo feita por meio de negociagdo
coletiva.

Assim, banco de horas e o regime compensatorio de jornada complementam-se
em um mesmo instituto. Aquele se refere a um método pelo qual o empregador se
utiliza, para compensar todas as prorrogacdes de horas prestadas pelo empregado com a

105

consequente reducdo .

Alice Monteiro de Barros'® conceitua banco de horas da seguinte forma:

Banco de horas, o qual permite, por acordo ou convengdo coletiva, a
compensagdo do excesso de horas trabalhadas em um dia pela correspondente
diminuicdo em outro dia, de modo que ndo exceda, no periodo maximo de
um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho, tampouco o limite de 10
horas por dia.

107

José Augusto Rodrigues Pinto™", nesse sentido, afirma que banco de horas

consiste em:

Uma virtual conta corrente de horas extraordinarias, na qual empregador e
empregado depositam seus créditos de horas trabalhadas a menos, com
pagamento, e a mais, sem indenizacdo, para futuro saque, mediante

15 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Inovacdes na legislacdo trabalhista: Inovagdes trabalhistas. 22
ed. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 77.

106 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2008, p.
662.

07 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
528.
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compensagdo ndo apenas das jornadas, mas da retribuicdo homogénea do
trabalho.

Logo, num periodo, o empregado é chamado a trabalhar uma ou no méximo
duas horas a mais ao dia, para que em outro periodo deixe de trabalhar, dentro da
jornada normal (oito horas), niimero equivalente aos das horas extras trabalhadas™.

Afirma Luciano Martinez que:*®

O banco de horas ndo é propriamente sistema de compensacdo nem de
prorrogacdo. Ele, na verdade, é um instituto singular que cumula o que de
pior existe nos mencionados sistemas. Por meio dele se cumula a
exigibilidade de prestacdo de horas suplementares sem prévio aviso e sem
qualquer pagamento com a imprevisibilidade dos instantes de concessao das
folgas compensatorias.

Esse regime flexibilizatorio, denominado banco de horas foi introduzido pela Lei
n°. 9.601/98 (vale lembrar que esta lei estabeleceu o contrato a termo), o seu art. 6° deu
nova redacdo ao art. 59 da CLT, autorizando a compensacdo de horas de trabalho por
além do parametro mensal. Frisa-se que no texto original, a referida lei restringia o
maodulo compensatério a cada 120 dias.

Vale transcrever o § 2° do art. 59 da CLT:

Art. 59. [...] 8§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario 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. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n® 2.164-41, de 2001).

Vale destacar a dispensa do pagamento das horas suplementares, caso
compensadas pela correspondente diminuigdo em outro dia, desde que feita por acordo
ou convencao coletiva.

Assim, diante da alteragdo criada pela Lei 9.601/98 e inumeras alteracGes
introduzidas por medidas provisorias ao art. 59 da CLT, chega-se a conclusdo de que o

banco de horas talvez ndo seja uma vantagem trabalhista.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacéo das Leis do Trabalho Comentada. 422 ed. atua. e rev. por José
Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castelo Branco. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 144.
199 MARTINEZ, Luciano, op. cit., p. 329.
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110

Nesse contexto Mauricio Godinho Delgado™ afirma que

De todo modo, a lei (mesmo em sai redacdo original, antes da MP n. 1.709 e
seguintes, ou na férmula anual que preponderou) estendeu o parametro da
flexibilizagdo compensatéria a uma tal fronteira longinqua (muito além do
més, portanto) que, sensatamente, ndo se poderia mais falar na existéncia de
uma extensao ponderada no manejamento dessa figura juridica. A pactuacao
de horas suplementares a jornada padrdo, que extenue o trabalhador ao
longo de diversas semanas e meses, cria riscos adicionais inevitaveis a sadde
e seguranca daquele que presta servicos, deteriorando as condi¢des de salde
e seguranca no trabalho (em contraponto, alias, aquilo que estabelece o art.
7°, XXI, da Carta Magna). O regime de compensacdo anual, desse modo,
escapa a dubiedade instigante que respondia pelo prestigio do mecanismo
compensatorio no estuario normativo da Carta Magna, ja que eia de ser
manejado em extensdo ponderada, perdendo, nesse aspecto, o carater de
vantagem trabalhista em beneficio reciproco de ambas as partes contratuais.
A agresséo que propicia a saude, higiene e seguranca laborais j& obscurece o
sentido favoravel ao trabalhador de que era ele classicamente dotado.

A posi¢éo acima nos parece harmoniosa com o sistema trabalhista, pois o regime
flexibilizatério classico, outrora vigorante, trazia consigo instigante dubiedade que
certamente justificava seu prestigio no cotidiano trabalhista e no estuario normativo da
Carta Magna. Mauricio Godinho Delgado assevera que se 0 mecanismo for usado com a
devida prudéncia e em extensdo ponderada, tendia a favorecer ndo somente o
empregador, mas inevitavelmente o empregado. Assim, quando utilizado em extensdo
ponderada, este mecanismo permite a concentracdo mais racional do tempo de
trabalhador nas atividades laborativas, alargando-lhe, em contrapartida, o tempo para
livre disponibilidade pessoal, sem prejuizo as cautelas recomendaveis no tocante a
salide e seguranca laborais™*.

No modelo atual de compensacdo anual, chamado banco de horas, ha de convir
que o procedimento adotado propicie agressfes a salde, higiene e seguranca laborais.
Por essa razdo, faz-se necessaria a intervencdo sindical, por meio de negociacdo
coletiva, conforme redagdo dada pelo item V da Simula 85, do TST: “As disposigdes
contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatdrio na modalidade “banco
de horas”, que somente pode ser instituido por negocia¢do coletiva”. A intervengédo
sindical se justifica, tendo em vista a igualdade que se estabelecera entre as partes
negociantes, além do que, parte-se da premissa que a entidade sindical ira avaliar com
cautela a possibilidade de se estabelecer o banco de horas, levando os possiveis

prejuizos que causara a higidez fisica e mental do trabalhador.

10 Ipidem, p. 812.
1 hidem, idem.
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O raciocinio acima ndo é de facil assimilacdo, pois o0 § 2° do art. 59 da CLT
langa a expressdo acordo e convengdo coletiva. Estamos mais uma vez diante de
questdes de semantica, uma vez que o adjetivo “coletiva” concorda com o substantivo
imediatamente anterior, que no caso é convencao, deixando a divida de que o acordo da
referida expressao pode ser individual.

Entretanto, compreender de maneira absoluta esse sentido seria permitir que o
banco de horas fosse feito por meio de acordo individual, 0 que nos parece temerario e

arriscado. Assim, parece-nos que o melhor raciocinio é o da Sumula 85, V.

112

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado considera que:

Noutras palavras: no instante em que o legislador infraconstitucional criou,
no pais, novo tipo de regime compensatdrio, distinto daquele até ent&o
vigorante e, adicionalmente, prejudicial a salde e seguranca da pessoa
humana prestadora de servicos empregaticios, ndo pode determinar que tal
regime prejudicial, redutor de direitos e vantagens trabalhistas, seja pactuado
sem 0 manto protetivo da negociacao coletiva.

Para Luciano Martinez,**3

Desde que implantado mediante negocia¢do coletiva, o banco de horas
autoriza o empregador a exigir do empregado a prestacdo de jornada
suplementar até o limite maximo de dez horas diarias, sem, por conta disso,
gerar retribuicdo de qualquer natureza. [...] Percebe-se que o “banco de
horas” tem, diante do quanto aqui expendido, trés caracteres
importantissimos: 1°) Somente pode ser ajustado por forga de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho, sendo imune a aplicabilidade do
entendimento constante da SUMULA 85, | e Il, do TST. 2°) A acumulagéo
de horas sujeita-se ao limite maximo de um ano de permanéncia ou,
observado 0 que ocorre primeiro, ao limite consistente da "soma das jornadas
semanais de trabalho previstas”. 3) N&o se pode considerar como hora
suscetivel de ingressar no "banco™ qualquer uma excedente do limite maximo
de dez horas diarias.

No tocante aos reflexos e implicacGes que permeiam o instituto banco de horas,
reservamos o0 Ultimo capitulo para aprofundar a discussdo, sem pretensdo de
esgotamento do tema.

12 DELGADO, Mauricio Godinho op. cit., p. 814.
13 MARTINEZ, Luciano, op. cit, p. 329-330, grifos do autor.
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¢) Turnos ininterruptos de revezamento

O turno de trabalho dentro do Direito do Trabalho significa "turma de trabalho”,
aquele em que os grupos de trabalhadores se sucedem nas mesmas maquinas do
empregador, cumprindo horéarios que admitam o funcionamento ininterrupto da
empresa™*.

Sérgio Pinto Martins conceitua turno de trabalho, como sendo uma expressao de
origem espanhola que significa "turma de trabalho”, a qual ndo se confunde com
jornada ou horério ininterrupto. O inciso X1V, do art. 7° da Constituicdo, teve origem
histérica na Lei 5.811/72, que trata do regime de trabalho dos empregados nas
atividades de exploracdo, perfuracéo, producéo e refinacdo de petrdleo, industrializacédo

do xisto, industria petroquimica e transporte de petrdleo e seus derivados por meio de

dutos, que prestavam servicos em regime de turnos de revezamento™™.

116

Nesse contexto, Luciano Martinez™™ afirma que,

O art. 7°, XIV, da Constituicdo da Republica criou um conceito juridico
indeterminado ao dispor que, dentre os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, estaria aquele correspondente a “jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento”, salvo negociacdo
coletiva. A ideia inicial seria a de que existiria tal instituto nas situacdes em
que um trabalhador, de modo ininterrupto, isto €, sem qualquer parada,
alternasse seus turnos, num sistema de revezamento. A ininturruptividade,
alids, j& esteve ligada ao conceito de auséncia de intervalo, mas a
jurisprudéncia dominante deixou claro, por meio da Sumula 675 do STF,
que os intervalos fixados para descanso e alimentacdo durante a jornada de
seis horas ndo descaracterizam o sistema de turnos ininterruptos de
revezamento (TIR).

Para Alice Monteiro de Barros!’:

[..] turno ininterrupto de revezamento é o que pressupde trabalho em
horérios com sucessivas modifica¢des, em atividade empresarial continua. A
reducdo da jornada, nesse caso, se imp@e, porque a alternancia de horario
prejudica o metabolismo humano.

14 MARTINS, Luciano, op. cit., p. 581.

15 MARTINS, Sergio Pinto, op. cit., p. 580.

18 MARTINEZ, Luciano op. cit., p. 303, grifos do autor.
17 BARROS, Alice Monteiro. op. cit., p. 667.
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Amauri Mascaro Nascimento'® define que “trabalho por turnos significa um
modo de organizacdo ou equipes de trabalhadores (que) se sucedem na mesma empresa,
no mesmo local de servico, cumprindo horarios que permitam o funcionamento
ininterrupto da industria”.

Sobre 0 tema, Carla Teresa Martins Romar conceitua:**®

O trabalho em atividades empresarias ininterruptas organiza-se por meio de
turnos, que nada mais sdo do que grupos de trabalhadores que se sucedem no
desempenho de suas atividades de tal sorte que a atividade empresarial ndo
seja interrompida. Os turnos podem organizar-se de duas formas distintas: os
turnos ininterruptos fixos, que sdo aqueles em que o empregado sempre
trabalha no mesmo turno, tendo seu horério de entrada e satde definido, sem
sofrer modificacdo; e os turnos ininterruptos de revezamento, nos quais ha
constante modificacdo dos horérios de trabalho dos empregados, com
alternancia fixada por escalas de revezamento.

De acordo com Gustavo Filipe Barbosa Garcia,'?°

E certo que o regime de trabalho é mais comum em indstrias e siderdrgicas.
No entanto, independentemente do ramo de atividade do empregador, se o
empregado tem de prestar servigos em turnos de revezamento, ou seja, nos
periodos da manha, tarde e noite (ou mesmo de dia e de noite), 0s quais sdo
alterados apds certo periodo (como semanalmente, quinzenalmente,
mensalmente), passando ao turno seguinte, de forma alternada, tem-se a
incidéncia da regra em questao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado,***

Desse modo, enquadra-se no tipo legal em exame o sistema de trabalho que
coloque o empregado, alternativamente, em cada semana, quinzena ou meés,
em contato com as diversas fases do dia e da noite, cobrindo as 24 horas
integrantes da composi¢do dia/noite. Dai a ideia de falta de interrupgdo no
sistema de trabalho — sob a Gtica do trabalhador (turnos ininterruptos). Nesse
quadro, um sistema de revezamento que ndo seja ininterrupto — sob a 6tica
obreira -, cobrindo, alternativamente, apenas parte das fases integrantes da
composicao dia/noite, ndo estard enquadrado no tipo legal do art. 7°, X1V, da
Carta de 88.

Devemos ressaltar que alternancias bimestrais, trimestrais, semestrais e similares
de horarios também podem alternar ao tipo juridico-constitucional, por provocarem

desgaste intenso fisico, psicoldgico, familiar e social ao trabalhador. O fato de existir

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro 2009, op. cit., p. 286.

9 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, p. 289.

120 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010,
p. 486.

121 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 830.
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alternancia de horarios ndo implica, necessariamente, que estamos diante de turnos
ininterruptos de revezamento. Por consequéncia, devemos aplicar o X1V, do art. 73, da
CF, posto que, se a alternancia, por exemplo, for semestral é forcoso tipifica-la como
turno ininterrupto de revezamento.

Mauricio Godinho Delgado continua alegando que:

Cabe ponderar, entretanto, que recentemente orientacdo jurisprudencial do
TST produziu interpretacdo mais favoravel do tipo juridico do art. 7°, X1V,
da Carta Magna, permitindo a configuracdo dos turnos ininterruptos de
revezamento ainda que os horarios alternados do obreiro ndo cubram
completamente todos os momentos do dia e da noite, mas fagam de modo
parcial. De toda maneira, é evidente que o contato com os diversos horarios
da noite e do dia ha de ser significativo — ainda que néo integral -, sob pena
de se estender demasiadamente o tipo juridico destacado pela Constituic&o.

A afirmacdo acima do autor estd de acordo com o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho, tendo em vista a Orientagcdo Jurisprudencial n°. 360 da SBDI-I

vejamos:

0J n°. 360 - SBDI-I - Faz jus a jornada especial prevista no art. 7°, X1V, da
CF/1988 o trabalhador que exerce suas atividades em sistema de alternancia
de turnos, ainda que em dois turnos de trabalho, que compreendam, no todo
ou em parte, o horario diurno e o noturno, pois submetido a alternancia de
horario prejudicial a saude, sendo irrelevante que a atividade de empresa se
desenvolva de forma ininterrupta.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, para esses empregados, a

duracdo da jornada de trabalho esta limitada a 6 horas diaria, conforme redacdo do
inciso X1V, art. 7°, CF: “[...] XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em

turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva” (nosso grifo).

O vocabulo "revezamento”, em relacdo aos turnos do trabalho, trata dos
empregados escalados para prestar servigos em distintos periodos de trabalho (manhg,
tarde ou noite), sendo em forma de rodizio, ou seja, é a troca de posicdo dos
empregados por outro, no posto de trabalho. Isso quer dizer que os empregados tém
outros horérios de labor e trabalham em diversos dias da semana. O adjetivo
"ininterrupto” significa continuo, habitual, seguido, por exemplo, se a empresa trabalha
apenas em duas turmas, ndo tendo um dos turnos, nao se aplica a regra do inciso XIV do

artigo 7° da Constituicdo. Ininterrupto refere-se ao turno e ndo ao revezamento?*,

12 MARTINS, Sergio Pinto, op. cit., p. 582.
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O objetivo do constituinte com o turno ininterrupto de revezamento, insculpido
no art. 7°, XIV, CF, foi conceder jornada menor para aqueles que prestavam servigos
nas plataformas de petroleo ou em siderurgicas, visto que suas jornadas, ora séo pela
manha, ora pela tarde, ora pela noite e madrugada, assim, sdo muito desgastantes para
0s empregados, pois o ritmo circadiano corresponde ao relogio biologico do ser
humano, que controla variagbes de temperaturas, segregacdo de hormonios, digestéo,
sono € alterado constantemente, tratando-se, portanto, de um trabalho penoso.
Acreditamos, nesse sentido, que o turno ininterrupto de revezamento refere-se a reducéao

de jornada como técnica de preservacao da saude do trabalhador.

Inobstante, ainda que seja uma técnica de preservacdo da saude do trabalhador,
nédo deixa de ser uma forma de flexibilizagdo da jornada de trabalho. O sindicato pode,
por meio de negociagdo coletiva, encontrar uma forma de turno ininterrupto de
revezamento que melhor atenda a realidade de determinados trabalhadores, a fim de
inclusive preservar a saude destes. Assim € perfeitamente possivel e obrigatoria a
participacdo do ente sindical no que tange a flexibilizacdo da norma que trata de turno
ininterrupto de revezamento, a exemplo da Sumula n°. 423 do TST: “Estabelecida
jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacao
coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndo tém
direito ao pagamento da 7* e 8" horas como extras”.

Vale destacar a observagdo feita por Francisco Antdnio de Oliveira*®® quanto aos
efeitos danosos na vida do empregado provocados pelo turno ininterrupto de

revezamento:

0s turnos ininterrupto de revezamento certamente o afastardo da convivéncia
dos seus familiares e do seu circulo social, posto que, quando ndo estiver
trabalhando, estard dormindo ou, pelo menos, descansando, se € que
conseguira dormir.

Destarte, conclui-se, portanto, que o turno ininterrupto de revezamento é
prejudicial a saude do trabalhador, todavia, com os novos métodos de trabalho, com a
evolucdo tecnoldgica e das necessidades da sociedade, faz-se necessario trabalho em
turnos ininterruptos de revezamento, portanto, a maxima de que “trata-se do mal

necessario”, talvez, nesse caso seja verdadeira, a exemplo a atividade do petroleiro.

123 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Manual de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.
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d) Escala de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso

A escala de 12 horas de trabalho por 36 de descanso ja esta sumulada pelo

Colendo Tribunal Superior do Trabalho sob o n°. 444

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por
trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de trabalho, assegurada a
remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda hora.

Assim iniciaremos a abordagem do tema por meio das discussdes que existiam
antes da edicdo da referida Sumula. Apresentaremos os argumentos favoraveis e 0s
contrarios a validade dos acordos que estipulam o regime de compensacao da escala 12
x 36, ao final, iremos nos posicionar.

O art. 7°, XIII, da Carta assegura a “duracdo do trabalho normal n&o superior a
oito horas diarias e 44 semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da
jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho”.

Como se V&, tal preceito encerra a flexibilizacdo da jornada de trabalho, desde
que por acordo ou convencdo coletiva de trabalho.

O art. 59, § 2° da CLT, pela redacdo dada pela Lei n° 9.601/1998 e MP n°
2.164-41, de 24.8.01, estipula que “podera ser dispensado o acréscimo de salario 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”. Portanto, em harmonia com 0
referido preceito constitucional, que contempla a compensacdo de horérios desde que,
dentre outro ébice, ndo seja ultrapassado o limite de dez horas diarias.

Resta verificar, nesse contexto, se a escala de 12 horas de trabalho por 36 de
descanso fere os dispositivos examinados. Buscando uma interpretacéo literal, ndo resta
duvida de que a norma celetista estaria violada, jA que ultrapassaria o limite de dez

horas diarias.



67

Na escala 12 x 36, para cada 12 (doze) horas trabalhadas, o empregado tera
direito a intervalo interjornada de 36 (trinta e seis) horas, para descanso.

O acordo de compensacao 12 x 36, ainda que exceda a jornada limite de 10
(dez) horas de que trata o § 2° do artigo 59 da CLT, é valido, sendo indevido o
pagamento do adicional de horas extraordinarias para o trabalho realizado além da 102
hora.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XIV, bem como o inciso
XXVI valorizam a negociacdo nas relacdes de trabalho, reconhecendo as convencgoes e
acordos coletivos de trabalho.

Nesse sentido, o artigo 7°, também, inciso XIII, da Constituicdo Federal,
faculta a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho.

O artigo 7° inciso XIII, CF, veio flexibilizar as limitagdes previstas na
legislacdo e na prdpria Carta Magna referentes as horas trabalhadas, 8 (oito) por dia e 44
(quarenta e quatro) por semana. O constituinte ndo submeteu a compensacao de horarios
a limitacdo de que trata 0 § 2° do artigo 59 da CLT, de jornada méxima de 10 (dez)
horas, pois, se assim pretendesse, teria deixado expresso.

Ressalte-se que a limitagdo constante do referido dispositivo legal, quanto a
jornada méxima de 10 (dez) horas, precede a Constituicdo Federal, que deu novos
contornos para o acordo de compensacado de horarios, sem a restricdo imposta pela CLT.

Vale ressaltar que, a flexibilizacdo entregou aos sindicatos maior
responsabilidade, na medida em que se permita flexibilizar, desde que haja a
participacdo do ente sindical, a exemplo, do art. 7°, XIII, CF.

Os sindicatos atualmente, por sua independéncia e forga, justificam a intencédo
do legislador constituinte em flexibilizar alguns direitos trabalhistas, dentre eles o
relativo a jornada de trabalho, ndo tendo lugar a restricdo contida no aludido preceito
celetista.

Essa flexibilizacdo ndo autoriza que o acordo de compensacdo de horarios
estabeleca qualquer jornada, sem qualquer limitacdo. A liberdade estabelecida no inciso
X1, do artigo 7° da Constituicdo Federal, sofre restricdes no proprio texto
constitucional, que resguarda a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do

trabalho e a seguranca dos trabalhadores.
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Assim, verifica-se uma jornada de trabalho nociva a salde do trabalhador,
ainda que conte com a assisténcia do sindicato profissional, naturalmente o acordo de
compensacdo nao encontrara abrigo na jurisprudéncia do TST, a exemplo das Sumulas
n° 437 e 449:

Simula n® 437do TST - INTERVALO INTRAJORNADA PARA
REPOUSO E ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT
(conversdo das OrientacBes Jurisprudenciais n° 307, 342, 354, 380 e 381 da
SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

[.-]

Il - E invalida clausula_de acordo ou convencéo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso
a negociagdo coletiva. [Nosso grifo].

]

SUmula n°® 449 do TST - MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A
JORNADA DE TRABALHO. LEI N° 10.243, DE 19.06.2001. NORMA
COLETIVA. FIEXIBILIZA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. (conversdo da
Orientacdo Jurisprudencial n® 372 da SBDI-1) — Res. 194/2014, DEJT
divulgado em 21, 22 e 23.05.2014.

A partir da vigéncia da Lei n° 10.243, de 19.06.2001, que acrescentou 0 § 1°
ao art. 58 da CLT, ndo mais prevalece clausula prevista em convencdo ou
acordo coletivo que elastece o limite de 5 minutos que antecedem e sucedem
a jornada de trabalho para fins de apuraco das horas extras. [Nosso grifo].

O fato é que a escala 12 x 36 é benéfica ao trabalhador, especialmente em
determinadas atividades, como, por exemplo, as desenvolvidas pelos vigilantes e
empregados de hospitais. Nesse regime a jornada excedente de 12 (doze) horas é
compensada com um periodo maior de descanso, 36 (trinta e seis) horas, e,
principalmente, com a reducdo das horas trabalhadas ao final de cada més.

Explica-se: enquanto um trabalhador que cumpre 44 (quarenta e quatro) horas
de trabalho semanais e jornada normal de oito horas, limitagdo prevista no inciso XIII,
do artigo 7° da Carta Magna, trabalhara 220 (duzentas e vinte) horas ao final de cada
més, o trabalho mensal do empregado sujeito a escala 12 x 36 ndo suplanta, jamais, as
192 (cento e noventa e duas) horas.

Assim ¢ valido o acordo de compensacdo de jornada para adogédo da escala de
12 x 36 horas, mediante participacdo da entidade sindical, que possibilita ao empregado,
apos uma jornada maior de trabalho, de doze horas, o descanso determinado, de trinta e
seis horas, baseado na livre negociagdo havida entre as partes, salvo se prejudicial ao

trabalhador.
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Entendimento diverso ndo traz beneficio aos trabalhadores, pois interfere
negativamente em atividades que por anos a fio adotam o regime de trabalho ora
examinado, com o aval do préprio texto constitucional, e vai a contramao do caput do
art. 7° da CF, que veda o retrocesso social.

Homero Batista Mateus da Silva'®** perfila diversos argumentos em prol da
validade da escala 12 x 36, destacamos 0s seguintes:

a) menor deslocamento do trabalhador para a empresa, porquanto no lugar de
uma média de 20 a 26 dias de trabalho por més, ativa-se em apenas 15 dias,
pois 0 expediente ocorrerd somente na metade dos dias existentes no periodo;
[...] d) proporcional, a média mensal fica abaixo das 220 horas padronizadas
pela Constituicdo Federal, mesmo inserindo-se 0s descansos semanais
remunerados, algo como 180 horas de trabalho efetivo para esse regime e 192
horas de trabalho efetivo para o sistema normal; [...]. E, por fim, tendéncia
verificada na maioria das normas coletivas de se concederem folgas
adicionais, a razdo de uma ou dias por més, além das “36 horas”, para os
empregados submetidos a esse sistema, como uma forma velada de se
compensarem os feriados acaso coincidentes com o dia de plantéo. Pela 6tica
da matematica, portanto, a jornada 12x36 encontra ampla aceitagdo, pois em
todos os quesitos suplanta em beneficio o tradicional expediente de oito horas
por dia, cinco ou seis por semana.

A corrente contraria ao sistema flexibilizatorio de regime compensatorio 12x36
possui argumentos importantes, a que devemos observar com cautela, ainda que
atualmente ndo seja dominante, em razéo da edi¢do da Sumula n. 444.

Jorge Luiz Souto Maior*?®, nesse sentido, afirma que:

O revezamento 12 x 36 fere, frontalmente, a Constituicdo e a lei. A lei ndo
permite trabalho em horas extras de forma ordinaria. E, se houver trabalho
em hora extra, a jornada ndo pode ultrapassar a 10 horas. No regime 12 x 36
héa trabalho frequente além de oito horas didrias, portanto, horas extras (o fato
de ser remunerado como tal, ou ndo, ndo afeta a realidade, pois hora extra que
ultrapassa o limite maximo da jornada normal) e ha trabalho com jornada
superior a 10 horas. O descanso a mais que se da, com a folga no dia
seguinte, primeiro ndo retira a ilegalidade e segundo, sob o aspecto
fisioldgico, ndo repde a perda sofrida pelo organismo, ainda mais sabendo-se,
como se sabe, que no dia seguinte o trabalhador ndo descansa, ocupando-se
de outras atividades e mesmo vinculando-se a outro emprego. Uma jornada
de 12 horas vai contra todos os preceitos internacionais de direitos humanos.

124 SILVA, Homero Batista Mateus da, op. cit., p. 55.
122 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Em defesa da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho. Revista
Ltr, n. 70, v. 13, janeiro/2008.
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6

Homero Batista Mateus da Silva'®® apresenta aspectos relevantes a serem

considerados, em detrimento da jornada 12 x 36, destacamos alguns:

a) a jornada de 12 horas é necessariamente extenuante, no trabalho bragal ou
na atividade intelectual, e jamais tolerada pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho ou pela Constituigdo Federal, a ndo ser em casos muito especificos
como forga maior ou o servigo inadiavel, e que trata o art. 59, e certamente
sua adogdo de forma generalizada n3o corresponde a esses conceitos de
excepcionalidade; b) a produtividade do trabalhador decai de forma
acentuada, sobretudo na 112 e na 122 horas de trabalho, aumentando
potencialmente os riscos de acidentes de trabalho por fadiga ou por
desaten¢do, além de desatender aos anseios de bom desempenho profissional;
[...]; e) a anuéncia da jornada 12x36 estabelece precedente perigoso em torno
de outras variagdes, como a infame jornada 24x72 (24 horas consecutivas de
atividade, por trés dias de repouso), ainda hoje verificada em
estabelecimentos de saude e de seguranga.

Em prol da ilegalidade da jornada 12x36 acrescenta Cléudia José Abud*?’

que “o
regime especial de escala de trabalho 12x36 ¢ ilegal, pois viola o disposto no § 2° do art.
59 da CLT, assim como transgride os principios e dispositivos constitucionais que
garantem o direito a saude e a dignidade do trabalhador”.

Em sentido contréario, Homero Batista Mateus da Silva afirma que:

Em prol da validade do sistema 12x36 ou contrario a sua adogdo reside na
premissa a ser adotada pelo operador do direito, se mais sensibilizado pelas

vantagens de cunho matematico e pecuniario ou se sensibilizado mais com a

higidez fisica e mental do trabalhador [...]**.

Frisa-se que apesar de toda argumentacdo contraria a aplicacdo da jornada
12x36, defendida por meio de fundamentacdo que merece respeito, o Tribunal Superior
do Trabalho em 26 de novembro de 2011 editou Simula n°. 444 que autoriza a escala
12x36. Trata-se de uma forma excepcional de jornada que exige norma coletiva para sua
validade, excluindo o acordo individual.

No ultimo capitulo, serdo abordadas as implicagfes que permeiam o referido

instituto.

126 SILVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 56.
127 ABUD, Cl4udia José. op. cit, p. 135.
128 SILVA Homero Batista Mateus da, op. cit., p. 56.
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e) Trabalho a tempo parcial

O art. 58-A dispde que se considera trabalho em regime de tempo parcial aquele
cuja duracdo ndo exceda a vinte e cinco horas semanais. A lingua inglesa denomina o
trabalho a tempo parcial como part time, que significa parte do tempo destinado ao
trabalho'?°,

Adalberto Martins**° explica que:

O art. 58-A da CLT, acrescentado pela MP 2.164-41, disciplina o trabalho em
regime de tempo parcial, assim considerado aquele cuja duracdo ndo excede a
25 horas semanais, e no qual os trabalhadores estdo proibidos de prestar
horas extras (art. 59, § 4° CLT). No entanto, a prestacdo de labor em
sobrejornada ndao exime o empregador do pagamento correspondente, pois
ndo se trata de trabalho com objeto ilicito, e sim de trabalho proibido, com
vistas a protecdo do trabalhador, ndo se permitindo o locupletamento sem
causa do empregador.

Sérgio Pinto Martins™*! conceitua trabalho da seguinte maneira:

Apenas parte do tempo é utilizado para o trabalho. Parte da jornada ou da
semana é utilizada para o trabalho. No restante do periodo, o empregado
dedica-se a outras atividades. A OIT considera trabalho a tempo parcial o
“que se efetua de uma forma regular e voluntaria e com uma duragdo
notavelmente mais curta do que a regular”.

A priori poderiamos imaginar que o contrato a tempo parcial foi criado
pensando, por exemplo, no adolescente, no que tange ao primeiro emprego; ou ainda na
gestante ou lactante; ou pessoas com severas responsabilidades familiares, por exemplo,
cuidadores de familiares invalidos, possuindo, dessa forma, tempo reduzido para se
dedicarem ao trabalho. Embora, ndo tenha sido esse o objetivo que culminou a criagdo
dessa figura, hoje € bem certo que se encaixa perfeitamente a todas essas circunstancias
apontadas.

Esse instituto foi criado, ao que tudo indica, para manter 0os empregos ja
existentes diante das dificuldades que os empregadores passavam, pois permitia a

reducdo de jornada, por consequéncia a reducdo de salarios, assim impedia que as

129 MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 59.

130 MARTINS, Adalberto. Manual Didatico de Direito do Trabalho. 3¢ Edicdo. Malheiro Editores, Sdo
Paulo, 2009, p. 215.

131 MARTINS, Sergio Pinto, 2002, op. cit., p. 60.
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empresas dispensassem os trabalhadores veteranos, mantendo seus empregos, nada mais
que flexibilizacdo da jornada de trabalho.

Homero Batista Mateus da Silva explica que o contrato a tempo parcial se insere
no quadro de técnicas de preservacdo do contrato de trabalho, como ocorrem com as
férias coletivas para se livrar de estoques acumulados ou a suspensdo do contrato de
trabalho para requalificacdo, prevista no art. 476-A, da CLT**,

No primeiro capitulo desse estudo, tratamos da flexibilizacdo de forma genérica,
afirmamos que a flexibilizacdo surgiu em um momento de crise para tornar maleavel as
leis trabalhistas, com a finalidade, por exemplo, da manutencdo dos empregados,
portanto, entendemos que o contrato a tempo parcial, com respeito a expresséo utilizada
por Homero Batista Mateus da Silva (técnica de preservacdo do contrato de trabalho),
¢ uma forma de flexibilizacdo, ainda que culmine em uma suposta técnica de
preservacdo do contrato de trabalho.

O presente instituto merece um estudo pormenorizado no que concerne as
implicacdes e reflexos com base na legislacdo e na jurisprudéncia, portanto, dedicamos

0 ultimo capitulo para tratarmos deste assunto.

132 SILVA, Homero Batista Mateus, op. cit., p. 32.
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4 FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: UMA ANALISE LEGAL
E JURISPRUDENCIAL

Neste capitulo iremos nos dedicar a analise mais detida das seguintes
modalidades de flexibilizagdo da jornada de trabalho: compensagdo de jornada, turno
ininterrupto de revezamento e contrato a tempo parcial.

Impende destacar que a abordagem dada as formas de flexibilizacdo da jornada
de trabalho, no capitulo anterior, teve como escopo apenas dar um introito aos institutos
sem se preocupar com 0s seus reflexos e implicagdes, sejam elas, jurisprudenciais ou
legais na vida do trabalhador ou da empresa, pois, por opcéo preferimos tratar desses
assuntos neste capitulo e de forma separada para dar maior profundidade a essas
questdes, sem a pretensdo, obviamente de esgotar o tema.

Essa analise terd como base cientifica o realismo juridico, determinado pela
jurisprudéncia e doutrina, em que abordaremos os seus reflexos e implicacGes na
aplicacdo de cada uma dessas formas de flexibilizacao.

Justificamos a escolha do realismo como ciéncia, dai, portanto o empirismo,

com base na licdo de Paulo Ferreira da Cunha*®

Por outro lado, o realismo juridico classico podera (reconhece-se que
certamente, com heterodoxia, mas com pragmatismo) ser relativamente
isolado dos seus mais altos e profundos postulados e embasamentos prévios,
de indole metafisica, ontoldgica e gnoseoldgica, para numa versdo como que
light, sobretudo liberta de credos de que nem todos os que fazem époché do
que de filosofico contém sem imediata aplicacdo ao juridico, e deixando
sobressair, sobretudo o que de jusfiloséfico lhe é peculiar. Sempre que aqui
falamos de realismo classico sem outra prevencdo contextual, e ja desse
como que neo-realismo.

Ressalta-se que, embora tenhamos adotado como base cientifica o realismo
juridico, ndo deixaremos de analisar o positivismo, pois, 0 préprio tema da dissertacao
propde a analise legal da flexibilizacdo da jornada de trabalho.

Este capitulo foi divido em quatro topicos. No primeiro, tratamos da
compensacao semanal de jornada, esta trata da compensacao semanal cléssica, da escala
12X36 e da jornada espanhola. Conforme dito acima, as espécies apontadas neste estudo
serdo analisadas com base na jurisprudéncia e doutrina, bem como nos dispositivos

legais, trazendo & discussao seus reflexos e implicagdes.

133 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito. Coimbra: Almedina. 2006,p. 322-323. (Grifos do
autor).
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No segundo tdpico, abordaremos a compensacao anual, mais conhecida como
“banco de horas”, serdo analisadas as polémicas sobre o assunto, seus reflexos e
implicacdes na vida do trabalhador e da empresa. Essa analise serd aplicada da mesma
maneira com relacdo ao turno ininterrupto de revezamento, inserido no terceiro topico,
e, com o trabalho a tempo parcial, abordado no quarto e dltimo tépico deste trabalho.

Por fim, passemos a anélise de cada forma de flexibilizacdo da jornada de
trabalho.

4.1 Compensacdo semanal de jornada: compensacdo semanal classica, jornada

espanhola e escala 12x36

No capitulo anterior, tratamos do acordo de compensacédo de jornada de trabalho,
semanal e anual, ambas repletas de implicacbes, que mereciam um estudo
pormenorizado, embora ndo tenhamos a pretensdo de esgotar o assunto neste trabalho,
apenas trazer a baila alguns dos pontos mais importantes sobre o tema. Optamos em
dividir as implicacdes e reflexos, a comecar pela compensacdo semanal de jornada
cléssica.

A base legal para a compensacdo consta do art. 7°, XIII, CF, bem como no art.
59, 8 2°, CLT, no campo jurisprudencial discutiremos a Simula n. 85 do TST.

O artigo 59, § 2°, da CLT, em sua antiga redacdo (anterior a 1967), ao cuidar da
compensacdo de horario, dispunha que sua validade subordinava-se & existéncia de
“acordo escrito” entre empregado e empregador, ou de contrato coletivo de trabalho.

Art. 52 —[...]; 8 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca
de acordo ou contrato coletivo, 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 didrias. (nosso grifo).

O termocontrato coletivo de trabalho", utilizado pela norma em exame, sempre
foi entendido como convencéo coletiva de trabalho, ou seja, um ajuste intersindical que

deveria observar os requisitos do artigo 611 da CLT.
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Destacamos que naquela época Mozart Russomano ressaltava a
imprescindibilidade de o contrato coletivo de trabalho "ter todas as formalidades
exigidas pela lei para as convengdes coletivas™*.

E, efetivamente, o art. 611 da CLT conceituava o contrato coletivo de trabalho
como sendo "o convénio de cardter normativo pelo qual dois ou mais sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢bes que
regerdo as relacdes individuais de trabalho, no ambito da respectiva representacao”.

Com a publicacdo do Decreto-Lei 229, de 1967, foi alterada a redacdo do

dispositivo em analise, que passou a ser a seguinte:

A convencéo coletiva de trabalho é acordo de carater normativo pelo qual
dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e
profissionais estipulam condi¢des de trabalho apliciveis, no &mbito das
respectivas representacdes, as relacdes individuais de trabalho [...].

J& o0 seu § 1° trazia a seguinte redacdo:

E facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
acordos coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria
econdmica, que estipulem condigdes de trabalho aplicdveis no ambito da
empresa ou das empresas acordantes as respectivas relagdes de trabalho.

O legislador de 1967 adotou, como se constata, nova terminologia, substituindo
0 "contrato coletivo de trabalho” por "convencdo coletiva de trabalho™ e "acordo
coletivo de trabalho™.

A convencdo coletiva foi identificada como ajuste de carater normativo pelo
qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econémicas e profissionais
estipulam condic¢es de trabalho aplicaveis, no @mbito das respectivas representagdes, as
relagBes individuais do trabalho; e o acordo coletivo por ajuste firmado por sindicato
representativo de categoria profissional com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica, com estipulacdo de condic6es de trabalho aplicaveis, no &mbito da

empresa ou empresas, as respectivas relagdes de trabalho.

1% RUSSOMANO, Mozart. Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. Editor José Konfirmo, 62
edicdo — 1962, p. 182.
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Por conseguinte, a convengédo e o acordo coletivo de trabalho, substitutivos do
entdo denominado contrato coletivo do trabalho, com interlocutores distintos e com
campo de aplicacdo igualmente diferenciado, resultaram em alteracdo ndo so6 do art. 611
como também do art. 59, 8§ 2°, ambos da CLT.

Por isso mesmo, a partir de 1967, a compensacdo de horério passou a ter
validade ndo sé em caso de acordo individual entre empregado e empregador, como
também de convencao coletiva e de acordo coletivo de trabalho. Para esses dois ultimos
instrumentos, exigiu-se a expressa manifestacdo dos empregados em assembleia geral
(artigo 612 da CLT).

Nesse sintético esboco da evolucdo do instituto da compensacdo de jornada,
constata-se que sua validade no mundo juridico esteve invariavelmente subordinada a
existéncia de acordo escrito entre empregado e empregador, acordo coletivo ou
convencéo coletiva de trabalho.

Com a Constituicdo Federal de 1988, que implantou no pais um "Estado
Democratico de Direito"” (artigo 1°), a regulacao das relacGes de trabalho recebeu forte e
decisiva alteracdo, na medida em que o constituinte procurou priorizar a autonomia
privada coletiva, proclamando a imprescindivel participacdo dos sindicatos em toda
negociagdo coletiva, conforme art. 8°, VI, ao preconizar que “é obrigatoria a
participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho”.

Atribui-lhes amplos poderes para defesa dos direitos e interesses, individuais ou
coletivos da categoria, como por exemplo, reduzir jornada e salario, via negociacdo
coletiva (artigo 7°, VI, XlIl e XIV).

E, nesse contexto de transformacdes, para ajustar as relacfes de trabalho a nova
realidade (atualmente, denominada de flexibilizacdo), houve radical mudanca de
tratamento, por parte do constituinte, em relacdo ao instituto da compensagdo de
horario. N&o s6 foi elevado em nivel constitucional, como inclusive passou a ser
disciplinado de forma diferente da prevista na CLT, uma vez que lhe impds, como
pressuposto de sua validade, a imprescindivel participa¢do do sindicato, via convengao
ou acordo coletivo de trabalho, na sua adogéo por empregados e empregador (artigo 7°,
X111, CF). Conclusivo, pois, em face da redacao tdo enfatica de referido dispositivo, que
ndo ha, data venia, como admitir-se que o acordo individual entre empregado e

empregador, previsto no artigo 59, 8§ 2° da CLT, tenha sido recepcionado pela nova
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ordem juridica constitucional, como instrumento valido a implantacdo do regime de
compensacao de horério de trabalho.

Como ressalta Octavio Bueno Magano, "presentemente s6 através de convencéo
ou acordo coletivo sera possivel a reducdo ou ampliacdo da jornada de trabalho, mesmo
sob a forma de compensacdo de horas, e isto tanto para mulheres quanto para homens
[.]7"°.

E essa passa efetivamente a ser a interpretacdo juridicamente acertada da norma
constitucional, se considerado o fato, certamente inspirador do constituinte de 1988, de
que a participacdo dos sindicatos nas negociacOes coletivas € exigéncia impostergavel
da nova realidade, que exige a priorizacdo da vontade coletiva no encaminhamento e
solucdo das questdes trabalhistas.

Priorizar a vontade coletiva no encaminhamento e solucdo das questbes
trabalhistas passa efetivamente a ser a interpretacdo juridicamente mais acertada da
norma constitucional. Certamente a constituinte de 1988 inspirou a participagdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas como exigéncia impostergavel da nova realidade.

Assim, como lidimos representantes dos trabalhadores e, portanto, com forca
capaz de melhor defender seus interesses e direitos, as entidades sindicais receberam
extraordinaria valorizacdo e foram eleitas pela Constituicdo Federal como seu Unico e
imprescindivel representante, capaz de validamente firmar instrumento de compensacao
de horério de trabalho.

Em que pese os argumentos acima o Pleno do TST, por meio da Simula n. 85, I,
do TST, admitiu o acordo individual escrito para compensacao semanal, salvo se houver
negociacao coletiva dispondo em sentido contrario, conforme item Il da Simula.

O que podemos observar € que, tanto o constituinte como a jurisprudéncia, nao
abandonaram de forma absoluta a negociacdo coletiva em matéria de jornada de
trabalho, apenas flexibilizaram-na no que tange a compensagéo semanal.

Todavia, conforme exposto nas argumentacdes acima, em nenhum momento foi
mencionado, seja pelo constituinte, seja pela jurisprudéncia, a possibilidade de acordo
tacito, logo, esté clara a sua vedagao para compensacao da jornada semanal, pois carece

de eficacia juridica.

1% MAGANO, Octavio Bueno. Procedimentos de Autocomposicdo dos Conflitos Coletivos. Revista LTr
54/2/151.



78

Basta saber qual a implicacdo caso o empregador faca ou alegue acordo técito,
essa discussao permeou todos os Tribunais do pais, bem como inimeras causas no TST,
até culminar na Simula n. 85 do TST.

A celeuma que findou nos itens da Simula n°® 85 se deu, pois, os trabalhadores
ao ingressarem com suas reclamacOes trabalhistas, em seus pedidos requeriam a
nulidade do acordo tacito de compensacdo de jornada de trabalho, bem como o
pagamento das horas excedentes da 82 didria como extras acrescidas do adicional, seja 0
legal ou o convencional.

A Sumula n° 85 encerrou a celeuma, pois, os trabalhadores ao ingressarem com
suas reclamacdes trabalhistas requeriam a nulidade do acordo tacito de compensacédo de
jornada de trabalho, bem como o pagamento das horas excedentes da 82 diaria como
extras acrescidas do adicional, seja o legal ou o convencional.

Ocorre que, nos referidos processos, a reclamada era duplamente penalizada.
Explica-se: embora o acordo t4cito para a compensacdo fosse ilegal, a empresa concedia
a folga compensatoria, portanto, ndo havia extrapolacdo da jornada semanal (44 horas
semanais), contudo os trabalhadores, ainda assim, apds usufruirem da folga propunham
acOes para requererem a nulidade do acordo tacito e o pagamento das horas excedentes
a oitiva diaria.

Diante desse quadro, o empregado obteve enriquecimento ilicito. Nesse sentido,
além de ter o dia livre, recebeu novamente as horas.

De outro lado, a empresa por ter feito um acordo tacito de compensacdo de
jornada de trabalho semanal, ora vedado, deveria ser punida de alguma forma, desde
que ndo fosse pagar as horas extras. Primeiro porque ndo houve excesso semanal nem
mensal, mantiveram-se as 44 horas semanais e 220 horas mensais (por exemplo);
segundo, pois essas ja estdo remuneradas, com o salario mensal.

Assim, a edicdo da Sumula n°. 85, Il consignou que

Sdmula n°. 85. [...]. Il - O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a
compensacgdo 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 maxima semanal, sendo devido apenas o
respectivo adicional.

Destarte, a Unica implicacdo juridica para a empresa que fizer compensacao de

jornada semanal por acordo tacito é o pagamento do adicional, legal ou convencional,
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desde que a jornada maxima semanal ndo seja dilatada, pois, nesse caso sera devido ao
pagamento das horas extras acrescidas do respectivo adicional.

A imprecisdo da redacdo de certos dispositivos causam consequéncias sérias,
observemos nos o caso do caput do art. 59 da CLT, ao afirma que a duracao do trabalho
ndo poderd exceder de duas horas didrias, enquanto o § 2° usou a expressdo “limite
maximo de dez horas didrias”. Vejamos as incoeréncias que podem surgir em razao de
uma redacao mal feita.

Portanto, partindo da premissa que a jornada diaria é de oito horas, o limite
estabelecido pelo caput e pelo § 2°, ambos do art. 59 da CLT, culminardo no mesmo
resultado, isto é, o respeito ao limite da jornada maxima semanal (44 horas semanais),
entretanto o problema reside nas jornadas de 4, 5, 6, 7 horas diérias, perceberemos que a
conta néo fechara.

Portanto, partindo da premissa que a jornada diaria é de oito horas, o limite
estabelecido pelo caput e pelo § 2°, ambos do art. 59 da CLT, culminardo no mesmo
resultado, isto &, o respeito ao limite da jornada maxima semanal (44 horas semanais).
No entanto, o problema reside na contagem nas jornadas de 4, 5, 6 e 7 horas diarias,
nesses casos a contagem de horas nédo fechara.

Vejamos o exemplo da jornada do bancério, de seis horas diaria (art. 224, CLT).
Caso haja compensacdo nos moldes do caput do art. 59 da CLT, ndo havera quaisquer
problemas, pois respeitou-se, o limite de duas horas diarias. Entretanto, caso a
compensacdo seja feita levando em consideracdo o 8§22 do art. 59 da CLT, teremos
situacdo prejudicial ao bancario, pois, o limite estabelecido no referido dispositivo é de
10 horas diarias de trabalho, assim, o referido empregado terd um acréscimo em sua
jornada de 4 horas dirias, vale destacar que sem remuneracdo. Assim, a jornada do
bancéario quase dobrara.

O exemplo descrito acima, alem de prejudicial ao trabalhador, fere outros
direitos, tais como: direito ao lazer; direito ao convivio familiar; direito a educacéo;
aumento do risco de acidentes de trabalho; prejuizo do direito ao descanso adequado.

Outrossim, a compensacdo de jornada semanal é bem-vinda, desde que
preenchida os requisitos da lei e da Simula n. 85 do TST. Tomemos como exemplo 0
empregado que trabalha de segunda-feira a quinta-feira, 9 (nove) horas por dia, e, na
sexta-feira labora 8 (oito) horas, com o intuito de folgar aos sdbados, tendo em vista que

cumpriu as 44 horas semanais. Tal situacdo é benéfica ao trabalhador em todos os
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sentidos, tais como: direito ao descanso e recomposi¢cdo organica e psicoldgica
adequada, culminando no aumento de produtividade; direito ao lazer; ao convivio
familiar e social; a educacgéo; ao proprio 6cio.

Ainda sobre o tema compensa¢do semanal de jornada, temos outras modalidades
que ao longo dos tempos foram sendo criadas, importadas e praticadas, a fim de
melhorar a prestagéo dos servigos, inclusive o bem-estar do empregado e o aumento de
produtividade para as empresas, sdo elas: semana espanhola e a escala 12x36.

Iniciaremos pelo sistema da jornada espanhola. Nesse sistema o empregado
labora 48 horas em uma semana, enquanto que na semana seguinte trabalha 40 horas.
Consequentemente ira trabalhar um sébado sim e outro nao.

A origem da semana espanhola segundo Homero Batista Mateus da Silva'*®

[...] significa um mddulo quinzenal muito praticado na indUstria téxtil de
origem germanica — ou seja, a semana espanhola ndo é nem semana, nem
genuinamente espanhola, mas nao ha problema algum na alcunha, porque no
Direito do Trabalho o que menos importa é o nome da figura e sim seu
conteido. Através desse sistema, a empresa que ndo pode dar-se ao luxo de
funcionar meio periodo, como certos segmentos industriais ou comércio de
produtos de alta complexidade, prefere ndo abrir para essa finalidade,
deparando-se com a dificil escolha entre abrir mdo das quatro horas finais
para que se complementem as 44 horas semanais ou, ao revés, pagar ao
trabalhador, permanentemente, as quatro horas suplementares que adviriam
da atividade de 48 horas semanais.

Entendemos que o presente sistema é benéfico ao trabalhador, pois ira propiciar
que o empregado possa ao menos dois finais de semana ficar de forma integral com sua
familia, podendo descansar melhor e inclusive se organizar para fazer um curso.

J4 para a empresa, certamente tera um trabalhador mais feliz, melhor
descansado, que implicara no aumento da produtividade e, inclusive, na longevidade do
contrato de trabalho.

Existe outro problema que paira sobre a jornada espanhola, pois a lei tratou da
compensacdo semanal, e, como vimos a jornada espanhola € quinzenal, assim, qual o
instrumento que dara eficacia para sua existéncia, se acordo escrito, tacito, coletivo ou
individual?

Sabemos que a Sumula n. 85 do TST, tratou tanto da compensagdo semanal

guanto da anual no que tange aos requisitos para viabiliza-las, ou seja, acordo escrito,

138 SILVA, Homero Batista Mateus da. op, cit., p. 53.



81

individual ou coletivo, para compensacdo semanal e exclusivamente acordo coletivo
para o banco de horas (compensacéao anual).

Como a jornada espanhola ¢ praticada com certa frequéncia a jurisprudéncia nao
poderia ficar silente, assim editou-se a Orientacdo Jurisprudencial n°. 323 da Secdo

Especializada em Dissidios Individuais, com a seguinte redag&o:

E valido o sistema de compensagio de horério quando a jornada adotada é a
denominada "semana espanhola”, que alterna a prestagéo de 48 horas em uma
semana e 40 horas em outra, ndo violando os arts. 59, § 2°, da CLT e 7°, XIlI,
da CF/88 o seu ajuste mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Por essa Orientacdo Jurisprudencial temos que o instrumento habil para dar
eficacia a semana espanhola é o acordo escrito individual, bem como o coletivo, pois ela
foi equiparada, ao menos no que se refere aos requisitos e forma a compensacédo
semanal cléssica, talvez pela analise do impacto que terd sobre a satde do trabalhador,
inclusive na seguranca e higiene do trabalho, que certamente serdo 0s mesmos.

Assim, caso seja feito por acordo tacito, por uma consequéncia ldgica as
implicacBes serdo as mesmas que na compensacdo semanal classica, qual seja a
aplicacdo da Simula n. 85, 111, do TST.

Dessarte, 0 acordo e convencdo coletiva de trabalho podem criar outras
variacdes para a semana espanhola, que ndo so a jornada de 48h em uma semana por 40
horas em outra semana. Exemplo a jornada 6x2, isto é, seis dias de trabalho por dois
dias de descanso.

No modelo acima, jornada 6x2, certamente é mais benéfico que a semana
tradicional espanhola, pois, se pegarmos um ciclo de 8 semanas, o trabalhador, sera
acionado apenas duas semanas para laborar 48 horas e 6 semanas 40 horas, na média ira
trabalhar menos que 44 horas semanais. Dando maior eficicia ao caput do art. 7° da CF,
bem como ao principio protetor trabalhista.

Implicando, inclusive no aumento da sua remuneracéo (pois trabalhard menos e
ndo tera perda em seu salario); terd mais tempo para o convivio familiar e social; podera
estudar; poderd descansar, em horas, muito mais; acarretando aumento de sua
produtividade para a empresa (uma vez que, empregado melhor remunerado, feliz e
descansado é sinbnimo de produtividade); diminuindo os riscos de acidentes do

trabalho; atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana do trabalhador.



82

Jé& falamos da compensacdo semanal de jornada classica e da semana espanhola,
agora faremos uma anélise sobre reflexos e implicagGes da escala 12x36, tendo por base
a lei, jurisprudéncia e a doutrina.

Relembremos a redacdo da Sumula n. 444 do TST:

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por
trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de trabalho, assegurada a
remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima

primeira e décima segunda horas.

Da analise da redacdo da Sumula, podemos extrair trés circunstancias
interessantes, a primeira, que a escala 12x36 ndo pode ser estipulado para qualquer
circunstancia, precisa existir justificativa plausivel para sua feitura; segunda, exclui de
forma absoluta o acordo tacito e o acordo individual, ainda que escrito, permitindo
somente por convencao e acordo coletivo de trabalho, bem como por lei; terceira e
ultima, os feriados serdo remunerados em dobro.

Assim fazendo um delineamento da matéria em questdo temos as seguintes
implicacOes: o trabalho além de 8 horas diarias continua sendo excepcional; a escala
12x36 somente é valida por negociacao coletiva (acordo coletivo ou convencéo coletiva
de trabalho) e por lei; a inexisténcia de negociacdo coletiva impGe o0 pagamento como
extras as horas que ultrapassarem a oitava diaria.

No sistema de escala 12x36, invariavelmente, ha trabalho aos domingos e
feriados, assim, tais dias serdo pagos em dobro (Lei n. 605/49).

N&o ha o pagamento de horas extraordinarias pelo simples fato de se trabalhar
12 horas em um dia, j& que haverd a folga compensatéria de 36 horas. Horas
extraordinarias somente sdo devidas se ultrapassada a jornada de 12 horas ou se inferior
ao descanso de 36 horas. Na escala 12x36 o empregado ndo perderd o direito ao
intervalo intrajornada®®’.

Na escala 12x36, o empregado fica diariamente a disposi¢do do empregador por
12 horas, seguidas de um descanso de 36 horas. Poderiamos afirmar que o aspecto
negativo dessa jornada é o desgaste que esta gera ao trabalhador, uma vez que 12 horas

seguidas de trabalho é extenuante. Outrossim, essa jornada de trabalho parece-nos

137 KLIPPEL, Bruno. Direito Sumular — TST — Esquematizado. 32 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 625-
626.
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prejudicial aos direitos fundamentais do trabalhador, tais como: lazer, convivio familiar,
salde, educacdo etc. Por outro lado, consideramos o descanso de 36 horas consecutivas
um avango no que diz respeito as melhorias das condi¢des de trabalho. Vejamos que,
nesse caso, esse trabalhador, embora tenha trabalhado por 12 horas consecutivas, sera
contemplado com 36 horas de descanso, podendo aproveitar melhor do convivio
familiar, usufruir o direito ao lazer, ao 6cio, a educagdo, atendendo, assim, a protecéo a
dignidade do trabalhador. ~ Passemos a analise do item IV da Sumula n°. 85 do TST,

que traz a seguinte redacao:

A prestagdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada. Nesta hipdtese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e,
quanto aquelas destinadas & compensagdo, devera ser pago a mais apenas o
adicional por trabalho extraordinario.

A habitualidade na prestacdo de horas extras descaracteriza o acordo de
compensacéo de jornada, ensejando, caso ultrapasse a jornada de 44 horas semanais, no
pagamento de horas extras acrescidas do respectivo adicional, seja ele legal ou
convencional. Quanto as horas destinadas a compensacdo, essas deverdo ser
remuneradas apenas com o adicional.

Por fim, como visto o Tribunal Superior do Trabalho, referente as horas extras
habituais concedeu tratamento mais severo, tendo em vista a lesdo a outros direitos dos
trabalhadores, tais como: direito ao lazer; direito a educacdo; aumento de riscos de
acidentes de trabalho; falta de descanso adequando para recomposi¢cdo organica e
psicoldgica; falta de convivio familiar e social. A postura austera do TST estd em

consonancia com o direito protetivo e, visa a protecdo a dignidade da pessoa humana.

4.2 Compensacéo anual de jornada

No capitulo anterior introduzimos o tema compensacdo anual, sob a
denominacdo “banco de horas”, na ocasido afirmamos que o referido instituto tratava-se
de uma forma de flexibilizacdo da jornada de trabalho, embora Homero Batista Mateus

da Silva o denomine como técnicas de preservacéo do contrato de trabalho™®.

138 SILVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 57.
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Apenas para relembrar a redagdo do art. 59, § 2°, CLT, objeto central do nosso
estudo:

[..] 8 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario 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. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n® 2.164-41, de 2001)

Como podemos observar o limite maximo da duracdo diaria de trabalho usada
para compensar € de 10 horas, sem qualquer ressalva da lei. Esse limite leva em
consideragdo a fadiga fisica e mental do trabalhador, sem falar em outros aspectos,
como por exemplo: direito ao lazer (que ndo pode ser comprometido de forma
sobremaneira); direito ao descanso para recomposicdo organica; direito ao convivio
familiar; o aumento consideravel de riscos de acidentes de trabalho etc.

Com a permissao de duracéo de 10 horas diarias de trabalho, fica evidente que o
legislador aderiu a ideia de aproveitamento da capacidade méaxima da médo de obra em
momentos de grande ciclo produtivo nas empresas, e, deixando os empregados em suas
casas de “folga”, nos momentos de baixa produtividade da empresa, com o intuito de
compensar as horas trabalhadas a mais nos periodos de alta produtiva.

Entretanto, existe um problema matematico a ser observado nesse raciocinio do

legislador que foi observado por Homero Batista Mateus da Silva'*®

Facamos um célculo bastante rapido e sintético apenas para ter uma nocao
concreta dos perigos que rondam esse cenario, hoje bastante corriqueiro. A se
manter a carga maxima de dez horas, dentro da regra do art. 59, o trabalhador
atuard por 60 horas semanais — pois 0 médulo de seis dias Uteis da semana
segue sendo obrigatdrio, embora muitos tenham se esquecido disso — quando
0 correto seriam as 44 horas semanais. A cada um més nesse pique, ele terd
acumulado 48 horas a mais, ou 16 horas vezes quatro semanas, para facilitar
a conta. Em outras palavras, a cada quatro semanas de atividades em banco
de horas intenso, ele ganha o direito de descansar uma semana inteira e mais
um pouco. Em quatro meses, terd& um més pleno a seu dispor, o que significa
que, no limite, ele ndo pode ser submetido a esse banco por mais do que oito
Ou nove meses, pois a compensacdo tem de caber obrigatoriamente dentro do
periodo de um ano.

Embora saibamos que o raciocinio do Homero Batista Mateus da Silva seja

empirico, nos parece pertinente para o presente estudo.

139 Ibidem, p. 58.
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O proprio Homero Batista Mateus da Silva diz que a maioria dos contratos de
trabalho no Brasil ndo alcanca o seu primeiro ano de aniversario, e, pior, as proprias
empresas ndo conseguem completar um ano de funcionamento, fechando antes, por
inGmeros motivos'*,

Por esse raciocinio temos que os empregadores se valeram de uma mazela
mercadologica, isto é, a falta de continuidade das relacfes de trabalho para postergar o
pagamento das horas extras laboradas a titulo de banco de horas, trata-se de um
empréstimo de horas de trabalho que o empregado faz as empresas, pois estas, sO seréo
saldadas no momento da resciséo contratual.

A Unica implicacdo para tal postura é que se levard em consideragdo o valor da
hora no momento da rescisdo do contrato, além da incidéncia do adicional respectivo.
Entretanto a implicacdo é infima perto da lesividade causada ao trabalhador, seja no
aspecto de salde, pois nao folgou, seja no aspecto social, porquanto teve seu convivio
familiar diminuido, seja no lazer, ou no aspecto econdmico, uma vez que recebeu depois
de executadas.

Assim, defende Homero Batista Mateus da Silva que o § 3° do art. 59 da CLT
deveria estipular um adicional maior, como 75% ou 100%, a fim de inibir a prética de
deixar todas as horas suplementares do banco para descarte em simples termo de
rescisao, frustrando o espirito do repouso correspondente™**.

Na tese do autor, como podemos observar espera-se que se altere a lei, no caso o
8 3% do art. 59 da CLT, entretanto, para n6s o melhor caminho é cobrar dos sindicatos
profissionais que estipulem via negociacao coletiva 0 aumento dos adicionais, pois, com
1sso restringiria a aplicacdo do instituto “banco de horas” e, prestigiaria a atuacio
sindical. Cada vez que incentivamos o positivismo como a unica solucdo dos problemas,
na seara trabalhista, na outra via enfraguecemos a autonomia privada coletiva.

Outro enfrentamento é o desvio da finalidade do acordo de compensagdo, em
que mesmo dentro do banco de horas o empregador descumpre as exigéncias legais
(méddulo de dez horas maximas em um dia ou de seis dias maximos por semana).

Existe uma hipdtese absurda, sendo aquela que respeita a carga de dez horas
diarias e continua a exigir prestacdo de servicos suplementares mesmo depois de ja

completada a “soma das jornadas semanais de trabalho no periodo méximo de um ano”.

140 5|LVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 58.
1 Ibidem, p. 59.
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Essa atinge brutalmente a saude dos trabalhadores, levando-os a exaustdo fisica e
mental.

Para facilitar a compreensdo da situacdo, tomemos como exemplo um
trabalhador que tenha negociado coletivamente banco de horas, com jornada de trabalho
de 11 horas de segunda-feira a sabado, portanto na semana laborou 66 horas.

Com base nesse exemplo, surgiram diversas correntes para solucionar a
celeuma, umas mais vantajosas ao trabalhador, outras nem tanto.

A mais vantajosa propunha a declaracdo da inexisténcia do acordo por desvio da
sua finalidade, sendo o empregador compelido ao pagamento das horas excedentes a
oitiva diaria e da 442 semanal.

Outra corrente ndo levava em consideracao a oitava diaria apenas a 442 semanal,
portanto, remunerando as excedentes do modulo semanal. Frisa-se que essa corrente nao
se preocupava com o papel do acordo de compensacgéo de jornada, que tem o conddo de
repouso e higidez fisica do trabalhador.

O entrave para a corrente acima foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, em que trouxe dois mddulos simultdneos e desconexos entre si, um de oito
horas no dia e outro de quarenta e quatro horas na semana. Sendo estes de observancia
obrigatoria, pois se trata de matéria de ordem publica.

Contudo o art. 7°, XIlll, CF, que dispds sobre os dois médulos de jornadas de
trabalho, o diario e o semanal, no final da sua redacdo trouxe a permissiva de que a
duracdo do trabalho poderia ser alterada por meio de acordo e convencdo coletiva de
trabalho.

Por essa razdo, surge na jurisprudéncia (inserta pela Sumula n°. 85), uma
corrente intermediaria, que ao invés de anular o acordo por completo e permitir o
pagamento de todas as horas com extraordinarias acrescidas com o adicional respectivo,
inclusive de forma retroativa, ou de manter intacto o acordo de compensacdo, trouxe
uma alternativa que se encontra exatamente no meio das duas outras correntes.

A Simula n® 85, 1V, do TST convencionou a solugdo intermediéria, vejamos:

A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensagdo de jornada. Nesta hipoOtese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e,
quanto aquelas destinadas a compensacdo, devera ser pago a mais apenas 0
adicional por trabalho extraordinario.
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Percebe-se que a solugdo intermediéria, propugnada pela Simula n°. 85, 1V, para
0 caso do banco de horas, em que ha excesso de jornada e, ainda para o caso de
desvirtuamento é exatamente 0 mesmo que dispensou para a compensacdo semanal de
jornada classica. Assim, verifica-se que, caso haja excesso de jornada no periodo do
banco de horas, implicara o pagamento do adicional para aquelas que excederem as
horas destinadas & compensacdo e 0 pagamento completo das horas extras acrescidas do
adicional para aquelas que excederem a jornada maxima semanal.

Temos que analisar outro equivoco cometido pelo legislador, no que tange ao §

3% do art. 59, da CLT, vejamos a redagéo:

[...] 8 3° Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha
havido a compensacdo integral da jornada extraordindria, na forma do
paragrafo anterior, fara o trabalhador jus ao pagamento das horas extras nédo
compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracdo na data da
rescisdo. (Incluido pela Lei n®9.601, de 21.1.1998). (Nosso grifo).

O legislador mostrou total desconhecimento com a matéria trabalhista, no que
tange a base de calculo da hora extraordinaria, vejamos Homero Batista Mateus da

Silva'#:

A base de célculo de hora extraordinaria reside em todas as parcelas de
natureza salarial, porque assim se encontra o valor da “hora normal”, como
referem o art. 59 e, depois, o art. 64. Incluem-se todos os pagamentos feitos
pelo empregador de maneira habitual — gratificagdes, percentagens, salarios
condicionais, conforme extenso rol exemplificativo encontrado no paragrafo
Unico do art. 457 da CLT — mas excluem-se os pagamentos indenizatérios —
didrias de viagem, vale-transporte, participacéo nos lucros e resultados, vale-
refeicdlo na forma da lei — e também se excluem as gorjetas, porque
entendidas como pagamentos feitos por terceiros. Para que as gorjetas
compusessem a base de calculo da hora extraordinaria, era necessario que o
legislador houvesse utilizado a expressdo “remuneragio” para esse fim, seja
no art. 59, quando a hora extraordinaria foi concebida, seja no art. 64, quando
o legislador define o divisor do salario mensal. N&o tendo sido usado a
expressao “remuneragdo”, a gorjeta ficou de fora.

O entendimento parecia que estava sedimentado pela jurisprudéncia e pela
doutrina, no que concerne a base de calculo incidir nas verbas de natureza salarial.
Entretanto, a medida provisoria que inseriu o 8 3° do art. 59 da CLT, trouxe confus&o,
pois afirmou que as horas suplementares serdo calculadas com base na remuneracéo do

trabalhador.

142 5ILVA, Homero Batista Mateus da, op. cit., p. 71.
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Com isso foram criadas duas espécies de hora extraordinéria, uma de menor

valor e outra com maior valor, conforme explica Homero Batista Mateus da Silva'**:

Se a interpretacdo for gramatical, teremos criado duas espécies de hora
extraordinaria, uma de valor menor, calculada sobre as parcelas de natureza
salarial para o dia a dia, e outra de valor potencialmente maior, calculada com
toda a remuneracdo, gorjeta inclusive, para o caso de fracasso do banco de
horas. A gramatica aqui curiosamente satisfara aqueles que viram no
pagamento postergado da hora extraordinaria do banco de horas um golpe
contra o empregado, que ficou privado de qualquer forma de atualizacdo
monetaria e ndo mereceu um adicional maior do que os 50%.

Se a interpretacdo for sisteméatica com base nos demais dispositivos da CLT,
a conclusdo sera a manutencdo do calculo da hora extraordinaria sobre as
parcelas de natureza salarial, atribuindo-se a palavra remuneragdo a mero
equivoco do legislador, tudo para que ndo se criem subespécies de hora
extraordinaria. Por remuneracéo ali se entenda tarifa ou parcela, aduza-se.

Mais acertado é a interpretacdo sistematica, em que mantém como base de
calculo as verbas de natureza salarial, pois dessa forma atingiu a finalidade da norma.

A Ultima andlise a ser enfrentada seria por meio de qual instrumento se deve
fazer o ajuste de banco de horas, entretanto tal discussdo foi travada no capitulo
anterior, assim resta inatil voltarmos a mesma celeuma, pois 0s argumentos seriam 0s
mesmos.

Outrossim, sabe-se que o meio eficaz para se fazer o banco de horas é a
negociacdo coletiva, conforme a Simula n. 85, V, TST.

Apds andlise dos aspectos formais para o ajuste do banco de horas, faz-se
oportuno o estudo das implicacOes e reflexos caso essa formalidade ndo seja cumprida,
isto €, banco de horas feito por meio de acordo individual escrito.

Iremos nos adiantar em dizer de forma taxativa que ndo serd aplicado o mesmo
raciocinio da Sumula n. 85, IV, tendo em vista as consequéncias gravosas que 0 banco
de horas acarreta para a satde do trabalhador, bem como o desprestigio dado a entidade
sindical.

Mauricio Godinho Delgado®** assevera que

Tratando-se, porém, de irregularidade referente a pactuacdo do novo regime
compensatdrio criado pela Lei n. 9.601/98 (isto &, regime que ndo esteja
autorizado por negociagéo coletiva), qualquer excesso na jornada laborativa
diaria importara em efetivas horas extras. Esta é a conduta que decorre ndo
apenas do §3° do art. 59 da CLT (acrescentado pela mesma Lei 9.601), como
também do fato de que o proprio dispositivo legal banco de horas somente

143

SILVA, Homero Batista Mateus da, op. cit., p. 72.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 819. (Grifo do autor).
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passar a vigorar na relacdo empregaticia caso expressamente previsto por
titulo juridico coletivo negociado. Ora, se ndo ha sequer o tipo legal — em
virtude da irregularidade percebida — ndo se pode considerar produzido, ainda
que em parte, qualquer de seus efeitos.

Conforme acima exposto pelo autor, a auséncia de negociacao coletiva tornaria o
banco de horas inexistente, pois, trata-se de um pressuposto de existéncia a negociagao
coletiva, razéo pela qual inaplicavel a Sumula n. 85, 1V, TST.

Ademais, a postura rigida diante da auséncia de negociacao coletiva enaltece e
fortalece a entidade sindical, pois s6 a ela, neste caso foi dado o direito exclusivo de
negociar banco de horas. Portanto, correto que na auséncia de negociagao coletiva, o
pagamento do excesso da 8% didria e da 44 semanal seja feito a titulo de hora
extraordinaria, acrescida do adicional respectivo, legal ou convencional.

Diante do exposto, percebe-se que o Tribunal Superior do Trabalho adotou
postura enérgica, caso 0 ajuste ndo seja feito por norma coletiva, tendo em vista 0s
maleficios ocasionados pelo banco de horas aos trabalhadores, tal postura esta de acordo
com o principio protetor e com a protecdo da dignidade humana do trabalhador, sem

falar que esta conferindo a maxima efetividade ao disposto no art. 82, VI, CF.

4.3 Turnos ininterruptos de revezamento

Conforme tratado no capitulo anterior, explicamos a origem do turno
ininterrupto de revezamento, todavia deixamos para esse momento a andlise
jurisprudencial, legal e doutrinal do instituto, bem como seus reflexos e implicacdes.

Vale ressaltar que no art. 7°, X1V, CF, esta prevista a jornada de 6 horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento. Até o constituinte, como
dissemos anteriormente, criou reducédo de jornada como técnica de preservacdo da saude
do trabalhador, 0 que ndo deixa de ser flexibilizacdo da jornada de trabalho.

Quando afirmamos que essa flexibilizacdo legal serve para preservar da satde do
trabalhador, temos que o turno ininterrupto de revezamento de trabalho é extremamente
prejudicial a sadde fisica e mental do empregado, em razdo da troca de turnos. Sem falar
no comprometimento sobremaneira da sua vida social, como por exemplo, prejuizo do
direito ao lazer; ao convivio familiar; ao convivio entre amigos; a educacgdo; ao aumento

consideravel dos riscos de acidentes de trabalho etc.
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Por essas razdes o constituinte entendeu oportuno reduzir a jornada para 0s casos
de jornada de turnos ininterruptos de revezamento, assim, podemos afirmar com certeza
que este tipo de jornada é excecao a regra insculpida no art. 7°, XlIl, CF.

O problema surgiu quando a Stimula 423 do TST possibilitou 0 aumento da
jornada de 6 horas para 8 horas de trabalho para turnos ininterruptos de revezamento,
sem que se considerassem como extraordinarias as 72 e 82 horas.

Obviamente o problema ndo esta s6 no campo econdmico, isto €, de ndo
considerar a 72 e 8% hora como extraordinarias, pois com o aumento de duas horas no
turno ininterrupto de revezamento 0s prejuizos aos trabalhadores se potencializam.

A Suprema Corte Trabalhista editou a Sumula n. 423, permitindo o acrescido de
duas horas ao turno ininterrupto de revezamento, assim inutil ficar, neste trabalho
discutindo se a postura foi correta ou ndo, a nossa missao é desvendar, primeiro qual o
instrumento habil para se pactuar esse aumento de duas horas e, caso descumprindo
quais sdo suas implicacdes e reflexos.

Vamos relembrar a redagdo da Sumula n° 423 do TST: “Estabelecida jornada

superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular_negociacdo coletiva,

0s empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndo tém direito ao
pagamento da 7* e 8" horas como extras”. (grifamos).

Como se pode observar, a negociacdo coletiva foi contemplada como
instrumento habil para o aumento das duas horas, portanto, afastando o acordo
individual, ainda que escrito, quicé acordo o tacito.

Nesse sentido Luciano Martinez considera que “[...] a admissibilidade da
compensacao de horario é tdo excepcional nesse caso que ndo se permite seja
promovida por acordo individual. E indispensavel o ajuste mediante negociagio
coletiva.”'*

Restou evidente que o instrumento habil para a compensacao de horario de turno
ininterrupto de revezamento, para o acrescimo de duas horas é a negociagéo coletiva, de
forma exclusiva, ndo se permitindo em hipétese alguma flexibilizar para se admitir o
acordo individual, escrito ou tacito.

Caso esse requisito estipulado pela Simula n. 423 do TST ndo seja respeitado,
isto €, 0 acréscimo das duas horas estipulado pela Sumula seja estabelecido por acordo

individual (escrito ou tacito), serd, este, declarado ineficaz, e as horas excedentes a 62

% MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 305.
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diéria serdo consideradas extraordinérias, implicando no pagamento das suplementares
acrescidas do respectivo adicional (legal ou convencional).

Nessa esteira, afirma Luciano Martinez:4®

Assim, ndo existindo instrumento coletivo negociado para fixar a jornada
classica do aquela legalmente prevista, ainda que visando a supressdo ou a
diminuicdo de outra jornada serd devido o pagamento das horas excedentes
da sexta diaria. Veja-se nesse sentido. A OJ 275 da SDI-1 do TST.
Orientacéo Jurisprudencial 275 da SDI-1 do TST. Turno Ininterrupto de
revezamento. Horista. Horas Extras e Adicional. Devidos. Inexistindo
instrumento coletivo fixando jornada diversa, o empregado horista
submetido a turno ininterrupto de revezamento faz jus ao pagamento das
horas extraordinarias laboradas além da 6%, bem como ao respectivo
adicional (27-9-2002).

Outro aspecto importante e pouco observado pelos operadores do direito, que,
inclusive, causam sérias implicagcdes no plano pratico, refere-se ao limite semanal. No
sentido de elevar de 6 horas para 8 horas a jornada no turno ininterrupto de
revezamento, poderiamos afirma que estaria permitido extrapolar o limite semanal de 36
horas para 44 horas?

Parece-nos que ndo. O limite das 36 horas semanais deve ser respeitado, uma
vez que o art. 7°, XIV, CF, apenas faz referéncia a jornada de seis horas, e somente em
relacdo a ela permite que seja formulada negociacdo coletiva, nada mencionando da
jornada semanal.

Vale frisar que a propria Sumula n°. 423 do TST, apenas tratou da elevagdo do
horério diario de trabalho, por essa razdo, o limite de 36 horas semanais deve ser
respeitado, sob pena de comprometer a higidez fisica e mental do trabalhador
submetido, que ja se encontra em uma modalidade de jornada extremamente penosa™*’.

Nesse contexto, urge trazer & baila as seguintes decisées do TST*:

EMBARGOS. TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO.
VALIDADE. JORNADA SUPERIOR A 6 HORAS FIXADA EM ACORDO
COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. EXTRAPOLACAO DA JORNADA DE
36 HORAS SEMANAIS. PREJUDICIALIDADE. SAUDE. EMPREGADO.
O artigo 7°, inciso X1V, da Lei Maior, ao contemplar a jornada de trabalho
em turnos ininterruptos de revezamento de 6 horas diérias, permitiu sua
ampliacdo por meio de negociagdo coletiva. Essa possibilidade de alteracdo
de jornada, contudo, ndo é ilimitada, pois deve ser observada a compensacdo
ou concessdo de vantagens ao empregado. Nunca, porém, a eliminacdo do
direito a jornada reduzida, como se verifica na hipétese. O Acordo Coletivo

14 |hidem, p. 305. (Grifo do autor).
7 | bidem, p. 305-306.
148 |bidem, idem.
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pode estabelecer turnos ininterruptos de revezamento com jornadas
superiores a seis horas, como ocorreu, desde que se observe o limite de 36
horas semanais, pois o limite semanal representa para o empregado a
garantia de higidez fisica, uma vez gue a reducdo do labor em turno
ininterrupto de revezamento decorre de condi¢Bes mais penosas a saude.
O Acordo Coletivo em exame, ao fixar duracdo do trabalho de 8 horas e 44
semanais, contrariou as disposicGes de protecdo ao trabalho, porquanto
descaracterizou a jornada reduzida vinculada ao turno ininterrupto de
revezamento, que é assegurada constitucionalmente pelo limite semanal de
36 horas. Recurso de Embargos ndo conhecido. (RR 43500 -
71.2000.5.15.0003, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, Data de
Julgamento: 22/09/2003, Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicacdo: DJ 25/06/2004). [Nosso grifo].

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
VALIDADE DO ACT/96 — TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO ACORDO DE COMPENSACAO. A Constituicdo Federal
de 1988, por meio do art. 7°, XIII, estabeleceu um limite para a jornada diaria
(8 horas) e outro para a jornada semanal (44 horas), com possibilidade de
compensagdo de horérios e de reducdo de jornada mediante negociacdo
coletiva de trabalho. No inciso XIV seguinte, limitou a jornada diaria para
turnos ininterruptos de revezamento em 6 horas, facultando negociacdo
coletiva. O Acordo Coletivo pode estabelecer turnos ininterruptos de
revezamento com jornadas superiores a seis horas, como ocorreu, desde gue
se observe o limite constitucional de 36 horas semanais, pois 0 limite
semanal representa para o empregado a garantia de higidez fisica e
mental, uma vez gue a reducdo do labor em turno ininterrupto de
revezamento decorre de condicBes mais penosas a saude. Precedente da
SBDI-1 do TST. Agravo de instrumento desprovido. (AIRR — 161500-
40.1999.5.05.0101, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 07/10/2009, 1* Turma, Data de Publicagdo: DEJT
16/10/2009). [Nosso grifo].

A interpretacdo prudente neste caso € aquela que visa proteger a saude do
trabalhador, trata-se, obviamente, de uma interpretacdo sistémica, levando em
consideracdo todas as normas trabalhistas, bem como o principio protetor, caso
contrario, estariamos permitindo uma flexibilizacdo irresponsavel, que culminaria no
total desrespeito a dignidade humana e no aumento consideravel dos riscos de acidentes
de trabalho.

4.4 Trabalho a tempo parcial

O trabalho a tempo parcial foi tratado com detalhes no capitulo anterior, salvo a
andlise jurisprudencial, legal e doutrinal das implicacdes e reflexos.
O primeiro problema a ser enfrentado é com relacdo ao limite de 25 horas

semanais, ou seja, como essas horas podem ser distribuidas na semana, se de forma
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regida: de segunda-feira a sexta-feira, 5 horas diarias, ou poderiamos pensar na
possibilidade de distribui-las livremente.

Vamos relembrar a redacdo do art. 58-A da CLT: “Considera-se trabalho em
regime de tempo parcial aquele cuja duracdo ndo exceda a vinte e cinco horas
semanais.”

Observa-se do artigo acima, que ndo h& qualquer determinacdo de como se
devem distribuir as horas do part time, portanto, pressupde livremente.

Entretanto, temos que ter em mente dois limites impostos legalmente, quais
sejam: 1) limite maximo de trabalho de 8 horas dirias (art. 7°, XIll, CF); 2) trabalho
maximo em seis dias por semana, pois um deles sera dedicado ao descanso semanal
remunerado (Lei n° 605/1949).

Levando em consideracdo esses limites acima descritos, o limite maximo de 25
horas semanais ou outro inferior, da jornada a tempo parcial, pode ser distribuido da
forma que as partes bem entenderem. Portanto, podem flexibilizar conforme a
necessidade.

Ainda no assunto limite de horario, no trabalho a tempo parcial, percebe-se que a
realidade difere da teoria, pois ndo raros séo o0s casos em que estipulado o part time, e,
por exigéncia dos empregadores os trabalhadores sdo obrigados a extrapolarem suas
jornadas a tempo parcial (que podem ser de 25 horas ou menos).

Nesse sentido nascem duas correntes, quais sejam: 1) Diante da proibicdo de
horas extras, caso ultrapasse a jornada estipulado no trabalho a tempo parcial, apenas
havera a conversdo para o trabalho a tempo integral, sem considerar as horas como
extraordindrias. 2) Ha proibicdo legal de horas extraordinérias no trabalho a tempo
parcial, caso seja feito, considera-se hora extras e devem ser remuneradas ainda que
proibidas.

Ressalta-se que as questdes aventadas acima referem-se a formas de flexibilizar
a jornada a tempo parcial, embora, entende-se que o trabalho a tempo parcial ja € uma
forma flexibilizada.

Assim, ainda que esse assunto pareca confuso, refere-se a flexibilizacdo de uma
figura que ja se encontra flexibilizada pela norma. Por essa razdo, entende-se ser ela

problematica e repleta de implicacdes e reflexos.
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Segundo a primeira corrente, caso 0 empregado esteja sob a égide do trabalho a
tempo parcial, com jornada semanal de 25 horas, mas, diante de um ajuste feito com seu
empregador comece a laborar 30 horas semanais, a Unica consequéncia que haveria é a
transformacéo do contrato a tempo parcial em integral. Inclusive, o referido trabalhador,
passaria a laborar 44 horas semanais ao invés de 30 horas.

Ocorre que, diante do principio da condigdo mais benéfica, essa modalidade de
flexibilizacdo, obteria outras implicacdes, tais como: a jornada de 30 horas semanais
teria que ser mantida. Entretanto, o salario seria ajustado nos mesmos patamares do
trabalhador a tempo integral.

E ainda, haveria uma implicacdo indireta, qual seja caso algum outro
trabalhador, que estivesse devidamente inserido nos ditames do art. 461 da CLT
cumulado com Sdmula n° 6° do TST, teria direito de requerer junto ao empregador
equiparacéo salarial, tendo por paradigma o trabalhador da jornada de 30 horas.

Nesse sentido, Homero Batista Mateus Silva afirma que®*

Ademais, uma vez estipulada uma condicdo mais benéfica, como no caso de
um contrato de trabalho desde o inicio exigir apenas 40 horas semanais no
lugar das 44 horas semanais que o empregador poderia haver exigido, a
tendéncia é a imutabilidade da situagdo, sob pena de nulidade, por se
configurar uma alteracdo maléfica ao empregado. Assim funciona na pratica
0 principio protetor, em sua face da condi¢do mais benéfica.

Dessarte, parece-nos que a primeira corrente ndo se harmoniza com o0
ordenamento trabalhista, na medida em que ndo permite todas as consequéncias
oriundas de uma flexibilizacdo irresponsavel, isto é, da conversdo do contrato a tempo
parcial para integral.

No segundo caso, quando o legislador estipulou o trabalho a tempo parcial no
patamar de 25 horas semanais, implantou algumas consequéncias para esse sistema,
quais sejam: a) pagamento salarial proporcional a jornada, em relacdo aos empregados
em tempo integral; b) necessidade de negociacdo coletiva para a alteracdo do contrato
de trabalho ja em vigor, que pretenda passar da carga integral para a carga parcial; c)
proibicdo de horas extraordinarias (art. 59, 8§ 4°); e d) reducéo substancial no nimero de
dias de férias (art. 130-A). Trata-se de um pacote de incentivos ao empregador para que

possa preservar a vaga de emprego e manter a economia de sua empresa*™.

%9 5ILVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 33.
130 5| LVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 33.
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Nesse sentido surgiria a seguinte indagacdo: se sdo proibidas as horas
extraordinérias, essas séo devidas?

E natural que a resposta seja positiva, o Direito do Trabalho ndo poderia aceitar
a ideia de que, embora proibidas as horas extraordinarias, caso fossem feitas, nédo
pudessem ser remuneradas, seria no minimo ilégico e injusto, sem falar que haveria
enriquecimento ilicito para o empregador. E, também temos que levar em conta que
“suor do trabalhador” ndo se devolve, por essa razdo a unica solugdo logica ¢ a
remuneracéo.

Portanto, caso o empregado contratado a tempo parcial (art. 58-A, CLT) trabalhe
em jornada suplementar, mesmo diante de proibicdo, implicaria no pagamento das horas
extraordinarias acrescidas do adicional respectivo (legal ou convencional), sem prejuizo
de outras sanc¢des, tais como: multas do Ministério do Trabalho e Emprego, de uma
possivel indenizacdo por dano social etc.

Quando da analise do art. 64 da CLT, surge outro problema, referente ao calculo
da hora extraordinéria, devendo ser adotado como base o divisor 220 ou outro inferior
(Ja que estamos diante de uma jornada maxima semanal de 25 horas)?

Nesse sentido Homero Batista Mateus da Silva sustenta que™*

Antecipando-se ao estudo do art. 64 da CLT, é de ressaltar que o célculo da
hora extraordinaria, no caso do trabalho a tempo parcial, devera ser feito de
acordo com o divisor reduzido (na matematica, quanto menor o divisor,
maior o resultado da conta, evidentemente) para aquele trabalho a tempo
parcial. Labora em erro a conta que usar o divisor 220, préprio da carga de
trabalho integral, encontrando salario-hora e diminuto para aquele contrato de
trabalho.

Destarte, em caso de extrapolagdo do limite do trabalho a tempo parcial (que for
estipulado de 25 horas semanais para menos), teremos horas extraordinarias a serem
remuneradas com acréscimo do adicional respectivo, tendo como base célculo divisor
reduzido.

O assunto tratado acima, de fato ndo se refere diretamente a flexibilizacdo da
jornada de trabalho, entretanto ndo podemos negar que se refere a um reflexo decorrente
da flexibilizag&o, por conseguinte, pertinente ao trabalho.

O dltimo problema a ser enfrentado se refere ao ingresso no regime de tempo

parcial: como este deve ser feito? Norma coletiva ou ajuste individual?

131 Ipidem, p. 35.
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Afirma Luciano Martinez que*?

Para os ja contratados sob o regime de tempo integral (aqueles que ja
estdo na empresa, vale dizer, “atuais empregados”), a ado¢do do regime de
tempo parcial sera feita mediante op¢do manifestada perante o empregador na
forma prevista em acordo coletivo ou em convencéo coletiva (vide o § 2° do
art. 58-A da CLT). Percebe-se, assim, que somente e possivel trocar de
regime — de tempo integral para parcial — mediante negociag&o coletiva. 1sso
acontece porque o teto constitucional somente admite a reducdo dos mais
preciosos nicleos do contrato de emprego — do salério (art. 7°, VI) e da
jornada (art. 7°, XIIl) — mediante a interveniéncia obrigatoria da entidade
sindical da categoria profissional.

Continua Luciano Martinez'*3:

Para 0s novos empregados ndo € imposta esta exigéncia (de prévia
negociacéo coletiva para fins de contratacdo em regime de tempo parcial),
vale dizer, estes podem ser contratados por tempo parcial independentemente
de previsdo em norma coletiva, estando incluidos no éambito dessa
autorizacdo os “novos empregados” domésticos.

Nesse sentido, Homero Batista Mateus da Silva considera que™*

[...] a admissdo de um empregado isoladamente pode ser feita via contrato de
trabalho individual, sem necessidade de submissdo a norma coletiva, para o
trabalho em regime de tempo parcial na forma do art. 58-A ou para ou
trabalho de jornada reduzida, [...]. O que carece de norma coletiva repita-se, é
a mutacdo do contrato de trabalho a tempo integral, de empregado ja
contratado na empresa, para o contrato de trabalho a tempo parcial, por se
tratar, grosso modo, de uma reducéo salarial, ainda que nominal meramente.
Em momento algum o art. 58-A, especialmente § 2° exige a negociagdo
coletiva para novos empregados, mas somente para “atuais empregados”.

Na verdade o que nos interesse para efeito de implicacdes sdo os “atuais
empregados”, que sofrerdo mutacdo do contrato de trabalho a tempo integral para o
contrato a de trabalho a tempo parcial, caso ndo haja negociacdo coletiva dispondo a
respeito, ainda que haja manifestacdo expressa do trabalhador perante a empresa, a
manifestacdo serd invalida.

Sendo a manifestacdo declarada invalida, por falta de negociacdo coletiva que
permita o trabalho a tempo parcial, o referido acordo sera inexistente, e, se 0 empregado
ja estava cumprindo jornada, por exemplo, de 25 horas semanais com recebimento de

salario proporcional reduzido se comparado ao trabalho a tempo integral, implicara a

152 MARTINEZ, Luciano. op. cit., 302. (Grifo do autor).
53 Ihdem, idem.
1 SILVA, Homero Batista Mateus da. op. cit., p. 36.
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restituicdo do salério integral, mas com uma peculiaridade, a jornada, nesse caso sera
mantida em 25 horas semanais, pois sera considerada como um beneficio concedido ao
empregado (principio da condi¢cdo mais benéfica).

Inclusive, ao se restabelecer o salario integral desse trabalhador, o efeito sera
retroativo, devendo receber a diferenca salarial dos meses em que trabalhou com salério
reduzido. E se houve mais consequéncias em razdo da inobservancia do § 2°, do art. 58-
A, CLT, como, por exemplo, férias concedidas em prazo menor; outros direitos
suprimidos em razdo de se adotar o trabalho a tempo parcial, todos esses deverdo ser

restituidos ao trabalhador de forma retroativa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apols analisarmos 0s temas propostos, € possivel apresentarmos algumas
conclusBes sobre a flexibilizagdo da jornada de trabalho a luz dos aspectos legais e

jurisprudenciais.

12 Limitacdo efetiva da jornada de trabalho

O tempo € algo precioso, que sempre ocupou a centralidade na normatizagcdo do
Direito do Trabalho. Nesse sentido, € importante frisar que o trabalhador ndo deixa de
ser pessoa quando entrega seu tempo de vida ao empregador em troca de salario, ou
seja, o trabalhador ndo perde sua condicdo de ser humano, nem, tampouco, seus direitos.
Assim, devem-se respeitar os direitos fundamentais do trabalhador, pois este ndo vive
para o trabalho, mas trabalha para viver.

O trabalho, dimensdo fundamental na vida de qualquer ser humano, determina a
quantidade de tempo livre que o trabalhador dispbe. Partindo disso o legislador, a
doutrina e a jurisprudéncia passaram a se preocupar com a limitacdo da jornada de
trabalho.

N&o obstante, com a globalizacdo do fim do século XX e o inicio do novo
milénio, parece que a limitacdo de jornada perdeu sua consisténcia, tendo que reavivar
0s aspectos historicos e principioldgicos do Direito do Trabalho acerca da protecdo ao
trabalhador, em especial no que se refere a jornada de trabalho. Destarte, tornou-se
imprescindivel retomar a luta por jornadas menos extenuantes, inclusive pela
flexibilizacdo desenfreada provada pela globalizacdo e avanco tecnoldgico, em que o
mercado reclama novas jornadas para novos métodos de trabalhos. Por essa razéo,
doutrina e sindicatos, historicamente, vém lutando pela limitacdo da jornada de trabalho.

Vale lembrar que no século XIX, os trabalhadores empreenderam luta incansavel
para que a jornada de trabalho fosse dividida da seguinte forma: oito horas para o
trabalho; oito horas para o descanso; oito horas para o écio, lazer, convivio familiar e
social. Inclusive, com a criacdo da OIT (Organizagdo Mundial do Trabalho), em 1919, a
sua Convencdo de n° 1, fixou como jornada méxima oito horas diarias e 48 horas

semanais, com sérias restricdes ao trabalho extraordinrio.
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Na sequéncia houve uma positivacdo mundial sobre o tema limitagc&o da jornada
de trabalho. No Brasil, algou status constitucional, em 1988, precisamente no art. 7°,
X1 e XIV. Com isso foi reconhecido ao trabalhador o direito fundamental ao descanso
necessario, com a finalidade de usufruir seus direitos enquanto pessoa, ou seja, 0S
direitos fundamentais a salde, ao lazer ao desenvolvimento da personalidade e outros
CONEX0S.

Os direitos fundamentais do trabalhador ndo podem ser compreendidos como
abstratos, inclusive, os relacionados com a limitacdo da jornada de trabalho, uma vez
que estdo previstos na Constituicdo Federal. A previséo legal dos direitos fundamentais
assegura o seu reconhecimento, nao o efetivo desfruto, por essa razéo se faz necessario
adotar teses realistas ou materialistas, em detrimento das positivadas e jusnaturalistas.
N&o € suficiente a positivacdo desses direitos — limitacdo da jornada de trabalho —,
sendo necessario lutar, para que eles sejam desfrutados por todas as pessoas, tornando-
se realidade. Trata-se do efetivo respeito a dignidade da pessoa humana.

22 Tempo efetivamente livre do trabalhador e sua dignidade humana

O é&pice da construgdo jusfiloséfica na evolucdo cultural da humanidade,
certamente, é o principio da dignidade da pessoa humana. Este possui carga valorativa
ndo esculpida no direito positivo. A dignidade ontologica significa dizer que a pessoa
humana é dotada de direitos essenciais, sem 0s quais ndo havera a conformacéo de sua
personalidade e seu pleno desenvolvimento enquanto pessoa. A teoria do minimo
existencial — tratada neste trabalho — traz algumas necessidades bésicas para satisfazer
a pessoa, com a finalidade de atingir a tal dignidade. Ha certo consenso quando se
referem aos bens juridicos que compde o seu conteldo minimo, como a vida, salde,
integridade fisica e psiquica.

Existem direitos fundamentais que devem ser assegurados sob quaisquer
circunstancias. Destacamos, em primeiro lugar, o direito ao préprio trabalho, ou ao
pleno emprego, inclusive, trata-se de garantia constitucional. A doutrina considera o
direito ao trabalho como pedra angular da construcdo de uma verdadeira sociedade

democrética, o trabalho é considerado uma fonte originaria de realizacdo do ser
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social™. Pois bem, n&o se pode olvidar que h4 relacéo entre limitagdo ou reducéo de
jornada de trabalho e distribuicdo do trabalho, sendo que a maneira mais eficaz, ainda
que contestada, para criar postos de trabalho ¢ a efetiva observacao da limitacéo legal da
jornada, principalmente a proibicdo do uso de horas extraordinarias habituais ou
estruturais.

Como dito anteriormente, o trabalhador ndo perde sua condi¢do de ser humano
pelo simples fato de entregar seu tempo de vida ao empregador, devendo ser assegurado
seus direitos de personalidade no local de trabalho. Por essa razdo, o trabalhador tem
direito fundamental ao desenvolvimento de sua personalidade. Para que isso se torne
realidade, faz-se imperioso que haja limitacdo de sua jornada de trabalho, a fim de que
tenha tempo livre para desfrutar de tais direitos.

Destaca-se que tanto a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos quanto o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, asseguram ao
trabalhador o direito ao descanso necessario, bem como ao dcio. Os direitos ao 6cio,
lazer, convivio familiar e social sdo de suma importancia para o trabalhador, pois o
desconecta de forma absoluta com o trabalho.

Em sintese, o trabalhador é detentor do direito fundamental ao lazer, ao convivio
familiar, ao 6cio, ao descanso necessario, dentre outros, tudo com respaldo
constitucional. Entretanto, para que tais direitos saiam do plano positivado e filoséfico e

se materializem, faz-se necessario a limitacdo da jornada de trabalho.
32 Jornada de trabalho e sua normativa protetiva

O Direito do Trabalho possui extensa normatizagdo sobre tempo de trabalho,
destacando que os limites impostos sdo imperativos, tendo em visto 0s bens juridicos
protegidos. Frisa-se que foi no periodo em que os direitos fundamentais do trabalho
foram garantidos — pelo menos nos paises industrializados — que o capitalismo atingiu

0 seu apogeu, periodo que ficou conhecido como a Era de Ouro™®.

15 SILVA, José Antonio de Oliveira. Flexibilizagdo da Jornada de Trabalho e a Violag&o do Direito &
Saude do Trabalhador — uma andlise comparativa dos sistemas juridicos brasileiro e espanhol. Sao
Paulo: LTr, 2013, p. 246.

¢ SILVA, José Antonio de Oliveira. op. cit., p. 247.
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E fato que a limitacio da jornada de trabalho est4 intimamente ligada a protegéo
a salde do trabalhador, bem como a protecdo de outros direitos, conforme dito
anteriormente, tais como, oOcio, lazer, convivio familiar, etc. Diante disso ndo se pode
olvidar para a limitacdo da jornada, sob pena de violacdo constitucional, pois a Norma
Fundamental brasileira traz limites da jornada que devem ser observados, portanto,
pode-se defender a existéncia de um principio limitador da jornada de trabalho.

N&o obstante, para se fixar limites da jornada de trabalho, faz necessario
entendermos de fato o que é tempo efetivo de trabalho e tempo de descanso. Este deve
ser entendido como o tempo que trabalhador esta ausente do trabalho, isto €, além de
auséncia fisica, auséncia mental, deve estar desconectada por completo do trabalho,
caso contrario, ndo havera descanso efetivo. Tempo de descanso é o tempo livre que o
trabalhador tem para fazer o que bem entender, de forma ininterrupta, sem qualquer
condicéo.

Nos turnos ininterruptos de revezamento, bem como no trabalho noturno, é
imperioso que haja limitacdo de jornada mais inflexivel, tendo em vista o desgaste fisico
e psiquico que causa nos trabalhadores, sendo muito mais intenso, acarretando
problemas de fadiga, em razdo da alteracdo do ritmo da vigilia-sono. Exatamente por
iss0, as jornadas extensas estdo sendo revisadas, principalmente nos setores de salde e
de seguranca, em que abarcam com maior frequéncia as escalas 12X36, e outros
sistemas prejudiciais ao empregado, taiscomo 5 X 2,4 X 2,5 X 1, etc.

Estranhamente o sistema laboral brasileiro, esquece-se de limitar a jornada
noturna de trabalho, deixando, inclusive de vedar as horas extraordinarias no periodo
noturno.

J& nos turnos ininterruptos de revezamentos, a Constituicdo Federal de 1988,
estabelece em seu inciso XIV, do art. 7°, limitacdo de jornada para essa modalidade —
em 6 horas didrias —, entretanto a jurisprudéncia possibilitou a flexibilizacdo desse
limite, por meio da Sumula n°. 423 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Nesse sentido, o sistema legal trabalhista trouxe limitacdo da jornada nas
atividades insalubre, perigosas e penosas, pois é nitido que traz prejuizos a saude do
trabalhador que estara em constante contato com agentes nocivos. Sem embargos, 0
Brasil ndo trouxe em seu arcabouco legal uma definicdo do que vem a ser atividade
penosa — art. 7°, XXIIl, CF —, a Unica certeza que temos é que ndo pode ter prestacdo

de servigos de horas extraordinarias em atividades perigosas, insalubres, salvo em
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situacOes excepcionais. O nosso trabalho ndo se propds a pesquisar tais jornadas nas
referidas atividades, entretanto, vale usa-las como exemplo para corroborar nossos
estudos.

Finalmente, cabe destacar, mais uma vez, que a saude, dcio, lazer, etc. séo
direitos fundamentais do trabalho e devem ser assegurados a qualquer custo. Assim a
limitacdo da jornada torna-se imprescindivel. Vejamos que no Brasil, ndo hd um limite
expresso a prestacdo de horas extraordinarias, muito pelo contrario, pesquisas
demonstram que cerca de 25% dos trabalhadores formais prestam horas extras
frequentemente, fato que, além de afrontar o direito fundamental ao trabalho, contribui

para 0 aumento do desemprego®®’.
42 Flexibilizacao da jornada de trabalho e suas consequéncias

Como é sabido, no Brasil ha limite de oito horas diarias de trabalho e quarenta e
quatro horas semanais (art. 7°, XIl1, CF). Ainda, encontramos limites menores, como no
caso de seis horas didrias no turno ininterrupto de revezamento (art. 7°, XIV, CF).
Todavia na pratica os empresarios brasileiros ndo cumprem essa normativa, sendo,
inclusive, flexibilizada pela permisséo do banco de horas (art. 59, § 2°, CLT).

No final dos anos 90, com a onda da flexibilizag&o, foi inserida nova redacéo no
8 2° do art. 59 da CLT — conforme tratado neste estudo. Nessa alteracdo, além de
manter o banco de horas, o empregador que ira escolher quando a compensacao
ocorrera, salvo disposicdo em contrario. Alguns defendem a inconstitucionalidade do
disposto — diante do art. 7°, XIlI, CF —, em raz&o de n&o estabelecer com preciséo os
periodos e condigdes que a compensagdo se efetivara™®®,

Entendemos que o banco de horas € um mecanismo irregular de distribuicdo da
jornada de trabalho, pois em seu dispositivo ndo traz regras especificas quanto a
distribuicdo dos horarios e de situacdes objetivas para se proceda ao descanso
compensatario.

No caso do trabalho a tempo parcial ndo h& uma explicagdo logica e ponderavel:
contrata-se com jornada reduzida, sob o argumento de que ndo € necessario o tempo

ordinario, a0 mesmo tempo que exigem jornadas extraordinarias. Primeiro, sabe-se, que

T SILVA, José Antonio de Oliveira. op. cit., p. 249.

158 |dem, p. 250; ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilizagdo da Jornada de Trabalho: uma abordagem
critica. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_jea_01.asp>. Acesso em: 14 mai.
2014.
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é vedado o regime extraordinario para trabalho a tempo parcial. Neste estudo —
precisamente no Gltimo capitulo —, alertamos para as implica¢cdes caso essa regra —
vedacdo, no contrato a tempo parcial —, seja flexibilizada, permitindo que tais
trabalhadores cumpram regime extraordinario de jornada. Trata-se de violacdo grave
aos direitos fundamentais do trabalhador, por isso rechacamos a flexibilizag&o
desmedida.

O resultado de toda essa onda de flexibilizacdo das condicdes trabalho, em
especial a jornada de trabalho, trouxe um aumento consideravel nas doencas
ocupacionais, bem como nos acidentes de trabalho. Embora, devemos destacar que néo
ha estatisticas demostrando com clareza essa relacdo, entretanto as estatisticas
apresentadas pelo Ministério do Trabalho ou da Previdéncia Social, assim como as
estatisticas da OIT (Organizacdo Mundial do Trabalho), por meio do banco de dados
LABORSTA™®, revelam que houve um aumento consideravel nos acidentes do trabalho
e doencas ocupacionais a medida que a flexibilizacdo se intensificou, sobretudo depois

da anualizagdo do tempo de trabalho*®°.

52 Restauracdo do Estado Social e dos limites efetivos da jornada de trabalho: caminho

para uma nova sociedade

Ao logo do século XX, a histéria demonstra que ocorrem avangos e retrocessos
para que se construisse um Estado Social, no qual de fato a cidadania e o respeito as
condi¢cGes minimas de trabalho fossem valorizadas. Inquestionavelmente a limitacdo da
jornada de trabalho é um dos elementos para se alcancar uma condi¢édo de vida digna.

Diante disso a norma protetiva trabalhistas, sempre esteve empenhada — e ainda
estd —, para manter ou tentar encontrar o ponto de equilibrio de capital e trabalho. Por
essa razao, a norma protetiva sempre esteve no centro das discussdes, por ocasido da
desconstrucdo do Estado Social, pois, no menor sinal de crise econbémica, a questdo
laboral sempre é colocada em uma mesa de debates, com intuito de flexibiliza-la — a
propdsito do tema, remetemos ao capitulo primeiro.

Entre as decadas de 70 e 90 — periodo pés-fordismo, que reestruturou o sistema
produtivo que proporcionou uma intensificagdo sobremaneira do trabalho humano —,

com a flexibilizagdo das condigdes de trabalho, de forma desmedida, houve uma intensa

% Banco de dados da OIT (Organizacdo Mundial do Trabalho).

%0 SILVA, José Antonio de Oliveira. op. cit., p. 250.
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precarizacdo das condigdes de trabalho. Isso provocou um desmantelamento do Estado
Social, bem como o enfraquecimento dos direitos trabalhistas especifico, em especial a
jornada de trabalho. Como esse massacre aos direitos sociais laborais, sindicatos e OIT,
perderam seu prestigio, culminando na falta de protecédo dos trabalhadores.

Além disso, no periodo do pds-toyotista, que aumentou consideravelmente o
trabalho humano, com jornadas extenuantes, de 10 horas diarias e em casos especificos
12 horas, sem pausas adequadas a recuperacdo da fadiga, tinhamos o seguinte quadro,
ao lado do exército de reserva, um verdadeiro exército de “mutilados” e de enfermos do
trabalho®*. Com isso temos a relacdo entre a precarizagdo das condicdes de trabalho,
destacando a flexibilizacdo desmedida, com o aumento consideravel de doencas
ocupacionais e acidentes de trabalho, que se refere a grave violacdo aos direitos
fundamentais a satde do trabalhador.

A busca pela social, pela eliminagdo ou diminuigdo das crises econémicas ndo
estdo em decisOes técnicas, mas sim politicas. Esta na hora de repensar o capitalismo; de
promover novos métodos e limitagdes a cultura neoliberal.

A construcdo de um novo Estado Social, no qual os direitos fundamentais dos
trabalhadores seja o centro, a pedra fundamental, deve partir necessariamente da busca
de direitos iguais, que ndo seja salarios iguais para todos, mas que a limitacdo de
jornada seja igual para todos, obviamente, analisando as peculiaridades de cada
atividade.

Ainda, nesse pontapé inicial — para um Estado Social novo — , a luta deve ser
intensificada contra 0s excessos de jornadas, uma vez que crise econdmica ndo se
combate necessariamente com jornadas extenuantes, sendo estas a todo tempo
flexibilizadas sob o argumento fragil de que se mantera o emprego e estabilidade da
economia. Com isso clama-se pela ressurreigdo das lutas sindicais dos anos 70 e 80,
cujo lema era “trabalhar menos, para trabalhar todos”.

Partindo dessa premissa, OIT e sindicatos passam a protagonizar papel
importante na reconstru¢cdo do Estado Social. Os sindicatos passam a ter maior
relevancia nesse processo, por meio da negociacdo coletiva. Com a unido sindical, em
especial dos trabalhadores — categoria profissional —, por meio das convencdes
coletivas, poderdo a um so tempo, estabelecer jornadas de trabalho que atendam aos

anseios dos empregadores, gozo dos direitos fundamentais dos trabalhadores —

*LSILVA, José Antonio de Oliveira. op. cit., p. 253.
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estabelecidos pela Constituicdo Federal —, e, no caso dos desempregados, a reinsergéo
ao mercado de trabalho.

O fato é que as negociacOes coletivas poderdo definir com clareza qual o tempo
de trabalho efetivo, a disposicdo, de presenca, de espera, de plantdo, com finalidade de
ndo haver davidas quando o trabalhador estd em labor, em descanso ou em liberdade
para desfrutar sem tempo da forma que melhor Ihe convier.

A negociacgdo coletiva é o instrumento que mais se aproxima — se ndo o Unico
—, da realidade de cada categoria de trabalhadores, sabendo precisar o que € melhor
para eles. Por meio da negociagdo coletiva, pode-se, inclusive, iniciar uma luta pela
limitacdo efetiva do recurso horas extraordinarias.

Destarte, faz-se absolutamente necessario que exista, por meio das negociagdes
coletivas, melhor detalhamento de quando se pode usar o recurso horas extraordinarias,
bem como regras proibitivas de realizagdo de horas extras habituais e estruturais, e,
principalmente, que o empregado saiba com antecedéncia quando ird laborar em regime
extraordinario, bem como, se for o caso de compensacdo, que ele, em parceria com 0
empregador, decida quando ser& o0 momento mais adequado para ocorrer a
compensacao. Com isso o trabalhador podera organizar melhor sua vida, possibilitando
estudar, participar da educacdo de seus filhos e do convivio familiar, bem como, ter
como programar o seu lazer.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho responsavel adequada é aquela que
respeita os direitos fundamentais do trabalhador, sem, obviamente, abandonar o0s
anseios dos empregadores.

Portanto, somente por meio de flexibilizacdo da jornada adequada e respeito aos
direitos fundamentais dos trabalhadores, com olhos atentos na limitac&o das jornadas de
trabalho, iremos construir um futuro no qual o trabalho e a cidadania caminharéo juntos,
pois, condicOes de trabalho e condic¢des de vida sdo faces da mesma moeda.

Para que esse futuro se torne presente, faz-se oportuno observamos, de forma
conjunta: sociedade, trabalhadores, empregadores e governo, a distribui¢cdo do trabalho
de forma digna, para que todos tenham esse bem tanto escasso que é o trabalho;
assegurar que o trabalhador tem direito ao tempo livre para desfrutar outros direitos, tais
como, convivio familiar, educacéo, lazer, descanso adequado — com a total desconex&o
do trabalho —, isso certamente, culminara no melhoramento em sua saude, mental e

psiquica.
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A ordem do novo milénio é a relacdo de trabalho a partir da perspectiva da
dignidade da pessoa humana.
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