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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa que versa sobre a constitucionalidade do art. 59 da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) frente as alteracfes promovidas pela Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/217), abordando a possibilidade de negociacéo individual para a celebracao de regime
compensatério de jornada de trabalho. Enfoque dado a analise da flexibilizacdo dos direitos dos
trabalhadores apés a instituicdo da referida lei, sob a perspectiva dos principios e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. A luz do principio da proibigio
do retrocesso observar-se-a que o texto da Carta Magna deve nortear a elaboracéo, interpretacéo
e aplicacdo de toda legislacao infraconstitucional, de modo que as mudancas na CLT ndo podem
violar o disposto por ela. Nesse contexto, serd abordado, primeiramente, o historico e conceito
das jornadas de trabalho, bem como as suas modalidades de compensacao, sempre observando
0 principio da protecdo dos direitos trabalhistas. Depois, serdo observadas as alteracGes
decorrentes da Reforma Trabalhista quanto a flexibilizacdo da jornada de trabalho e os seus
reflexos nas relagcdes de emprego. Por fim, sera analisada a constitucionalidade do art. 59 da
CLT apos ainstituicdo da Lei n®13.467/2017, considerando os direitos e garantias fundamentais
dos trabalhadores. Por esta razdo, propde-se uma analise critica a respeito dos possiveis
prejuizos aos trabalhadores apds a viabilidade de realizacdo de acordo direto entre empregador

e empregado quanto a compensacdo de jornada trabalhista.

Palavras-Chave: Compensacdo de Jornada. Flexibilizacdo. Jornada de Trabalho. Reforma
Trabalhista.



ABSTRACT

This monograph presents a brief study about the constitutionality of Article 59 of the
Consolidation of Labor Laws (CLT) in face of the changes promoted by the Labor Reform (Law
13467/21), namely: the possibility of individual negotiation for the conclusion of compensatory
regime working day. The focus was given to the analysis of flexibilization of workers' rights
after the introduction of this Law, from the perspective of the fundamental principles and
guarantees guaranteed by the Federal Constitution of 1988. In light of the principle of
prohibition of retrocession it will be observed that the text of the Constitution should be guiding
the drafting, interpretation and application of all infra-constitutional legislation, so that changes
in the Consolidation of Labor Laws can not violate its provisions. In this context, we will first
address the history and concept of working days, as well as their compensation modalities,
always observing the principle of labor rights protection. Then we will observe the changes
resulting from the Labor Reform regarding the flexibility of working hours and their impact on
employment relations. Finally, the constitutionality of art. 59 of the Consolidation of Labor
Laws after the institution of Law 13467/2017, considering the fundamental rights and
guarantees of workers. For this reason, the present monograph work proposes a critical analysis
regarding the possible damages to the workers after the viability of realizing a direct agreement
between employer and employee regarding the compensation of labor day. Therefore, the

methodology used is a bibliographical review, with a study of norms and labor legislation.

Keywords: Labor Reform. Flexibilization. Working Day. Journey Compensation.
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1 INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista, instituida pela Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, foi
apresentada no ambito juridico como um instrumento imprescindivel para a reducdo dos indices
de desemprego e aquecimento da economia do pais. Considerado uma ferramenta
modernizadora, o dispositivo traz consigo alteracdes significativas, tendo em vista que cria,
modifica ou revoga mais de cem artigos e paragrafos da CLT e altera de forma substancial o
funcionamento do mercado de trabalho brasileiro, uma vez que busca uma flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas.

Dentre as alteracfes decorrentes da Reforma, pode-se citar varios elementos que
ampliam a flexibilizacdo do direito do trabalho e a discricionariedade do empregador em
detrimento do empregado, principalmente quando se trata de contratos individuais, como a
expansdo do banco de horas e a compensacao da jornada de trabalho, bem como a prevaléncia
de convencdo ou acordo coletivo sobre a lei quando dispuserem sobre o0 pacto quanto a jornada
de trabalho, observados os limites constitucionais.

Nesse sentido, compreende-se que a Lei n° 13.467/2017 resulta em uma
intensificacdo da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, posto que passa a permitir que o regime
compensatério de horérios seja pactuado por acordos individuais escrito, compensado no prazo
maximo de seis meses, e ainda, a compensacao por meio do acordo individual tacito ou escrito,
a qual permite que a jornada seja compensada no periodo de um més.

Contudo, a Reforma é duramente criticada sob a alegacdo de que seu real objetivo
implica na reducdo dos direitos trabalhistas ja previstos e assegurados pela legislacdo
constitucional, pesando, portanto, o titulo da “inconstitucionalidade”. Isso porque, ao ampliar
significativamente as possibilidades de flexibilizacdo da jornada de trabalho, a Reforma vai de
encontro, entre outros, ao disposto no art. 7°, inciso XIII, da Constituigdo Federal.

Nessa perspectiva, o presente trabalho possui como objetivo principal a analise
acerca da constitucionalidade da alteracdo do artigo 59, CLT pela Lei n°13.467/17, sob o viés
da flexibilizac&o dos direitos trabalhistas e da jornada de trabalho. E, ainda, na busca por uma
maior efetividade na protecdo do direito, objetiva-se analisar os limites e possibilidades da
flexibilizacdo das normas trabalhistas em acordo com a Constituicdo Federal de 1988, bem
como as consequéncias praticas na vida dos empregados. Pretende-se, também, destacar a
ponderacdo dos principios e garantias fundamentais dos trabalhadores para a manutencdo dos

direitos ja legitimados.
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Para tanto, visando uma melhor compreensdao do tema objeto de pesquisa, 0
presente trabalho monogréafico foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo, referente ao Direito do Trabalho sob uma viséo geral, abordara
0 seu historico e realizara uma andlise da Jornada de Trabalho, considerando o seu conceito,
composicéo e critérios de fixacdo e controle. Também serdo abordados o conceito e analise
acerca da compensacdo de jornada e banco de horas.

O segundo capitulo, por sua vez, versara a respeito da flexibilizagdo das normas
trabalhistas, com destaque para flexibilizacdo da jornada de trabalho, e enfoque no regime de
compensacao e de banco de horas (banco de horas como uma forma de compensacdo), e suas
implicacdes apos a Reforma Trabalhista. Assim, serdo examinados o0 seu conceito, histérico,
limitacGes e aplicabilidade sob uma 6tica constitucional.

O terceiro capitulo serd direcionado ao contexto de inclusdo e validacdo Lei n°
13.467/2017, bem como a andlise da flexibilizacdo dos direitos e garantias trabalhistas
decorrentes desta. Ainda, serdo trabalhados o principio do retrocesso social sob o prisma de
protecdo dos direitos dos trabalhadores. E, por fim, serd abordada uma analise relativa a
(in)constitucionalidade das alteragfes decorrentes da Reforma Trabalhista ao que se refere a
compensacao da jornada de trabalho e banco de horas.

Assim, verifica-se que a tematica proposta € de suma importancia no campo juridico
ao considerar que as alteracbes decorrentes da Lei n°® 13.467 ocasionam significativa
flexibilizac&o na legislagéo trabalhista e, consequentemente, violagdo a determinados preceitos
e garantias constitucionais.

Arelevancia do tema para a sociedade se da em razao de que os efeitos da Reforma
Trabalhista atingem toda a coletividade, de modo que devem ser amplamente difundidos os
seus efeitos e consequéncias aos trabalhadores, em especial aqueles que fazem jus ao regime
compensatario.

Ademais, para realizacdo da pesquisa sera utilizado o método dedutivo, o qual
utiliza o raciocinio l6gico como instrumento, de modo que serd possivel a extracdo de uma
verdade particular, a partir da demonstracdo da veracidade das premissas maiores.

Quanto a metodologia utilizada, a pesquisa serd exploratéria em razdo do
levantamento de informagdes sobre as alteragdes decorrentes da Lei n° 13.467/2017 para a
questdo de compensacéo de jornadas de trabalho e, no que se refere ao procedimento técnico, é
classificada como bibliogréafica, baseada em livros e artigos cientificos. Para tanto, buscar-se-a

material referente a pesquisa nas bibliotecas das instituicGes de ensino superior em S&o
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Luis/MA, bem como em sites cientificos, artigos em periddicos cientificos, teses, dissertacdes

e jurisprudéncia.
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2 DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é um ramo autbnomo do Direito e possui 0 objetivo de tratar
das normas e principios que regulam as relagdes trabalhistas, defendendo uma igualdade
substancial entre as partes, a fim de compensar sua vulnerabilidade do trabalhador.

Nesse contexto de protecdo aos trabalhadores, a Constituicdo Federal (1988) em seu
artigo 7°, inciso XXII, garantiu como direito a "reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de salde, higiene e seguranga”, bem como a estipulacdo de jornada maxima,
como forma de garantir os direitos dos trabalhadores. Nesse sentido, a jornada de trabalho sera
focalizada, enfatizando-se seu historico, conceito, aspectos legislativos, sob a Otica

constitucional e trabalhista, bem como as formas de controle e compensacao.

2.1 Aspecto Historico

A concepgdo de Direito do Trabalho como um conjunto de normas juridicas de
protecdo do trabalhador é recente no Brasil. Surgiu sob a influéncia das transformacdes
ocorridas na Europa com a elaboracdo das leis de protecdo ao trabalho e a instituicdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919. Neste contexto, 0s operarios brasileiros
e imigrantes deram inicio & movimentos sociais em busca de melhores condic¢des de trabalho,
motivando a implantagdo da politica trabalhista no Governo Vargas, nos anos 1930. Dentre suas
medidas criou-se o0 Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e se iniciou 0 processo de
elaboracdo de legislacdo trabalhista ampla e geral (GARCIA, 2017).

A partir destes eventos a legislacéo trabalhista ganhou maior enfoque e foram
criados diversos Decretos do Poder Executivo, entre os quais: o Decreto n. 19.671 -A, de 4 de
fevereiro de 1931, que dispunha sobre a organizacéo do Departamento Nacional do Trabalho e
0s Decretos n. 21.186, de 22 de margo de 1932, e n. 21.364, de 4 de maio de 1932, que
regulavam, respectivamente, o horario de trabalho dos empregados no comércio e na industria.
Com o surgimento das leis esparsas fez-se necessaria a sua compilacéo e sistematizagéo, que
resultou na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei 5.452. de 1°
de maio de 1943. Sérgio Pinto Martins explica a concepcédo da

Consolidacdo das Leis do Trabalho ao afirmar:

Existiam varias normas esparsas sobre 0s mais diversos assuntos trabalhistas. Houve
a necessidade de sistematizacdo dessas regras. Para tanto, foi editado o decreto-lei n°
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5.452, de 1943, aprovando a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT). O objetivo da
CLT foi apenas reunir as leis esparsas existentes na época, consolidando-as. Nao se
trata de um codigo, pois este pressupde um Direito novo. Ao contrario, a CLT apenas
reuniu a legislagédo existente a época, consolidando-a. (MARTINS, 2012, p. 11).

A elaboracdo desta legislacdo foi significativa & época, pois previu leis que
garantissem a seguranca juridica e igualdade a serem observadas nas diversas relacdes
trabalhistas. Vale destacar que antes de sua promulgacao cada profissdo detinha um regramento
préprio e alguns profissionais sequer eram protegidos por qualquer lei, garantindo, assim, maior
seguranga juridica e permitindo a “expansdo do trabalho livre, remunerado e subordinado
mediante as regras proprias e aptas a disciplinar as relac6es de trabalho em seus aspectos mais
gerais” (SILVA, 2012, p. 12).

Portanto, desde a sua origem, o Direito do Trabalho possui como diretriz basica a

protecdo do empregado. Seus objetivos substanciais sdo alcancar a igualdade, a fim de
compensar sua vulnerabilidade em relagdo ao empregador; buscar mecanismos para
manutencdo do vinculo empregaticio; e incentivar a relacdo duradoura do contrato de trabalho
para garantir a sua seguranca econémica e estabilidade nas relac@es sociais (CASSAR, 2013).
Os direitos trabalhistas passaram a ser amplamente protegidos também pela Constituicao
Federal de 1988 ao reconhecer o trabalho como um direito social e ao declarar o empregado
como sujeito de direitos e deveres, nos termos dos seus arts. 6° e 7°. Nesse sentido, José
Afonso da Silva (2007) identifica o trabalho como um dos meios mais adequados de
garantir a subsisténcia do homem ja que, através dele e da sua remuneracéo, € possivel adquirir

bens e servicos essenciais a sobrevivéncia, ao afirmar:

Ter como objetivo o bem estar e a justica social quer dizer que as relagfes
econdmicas e sociais do pais, para gerarem o bem-estar, hao de propiciar trabalho
e condicdo de vida, material, espiritual e intelectual, adequada ao trabalhador e sua
familia, e a riqueza produzida no pais, para gerar justica social, ha de ser
equanimemente distribuida (SILVA, 2007, p. 758, grifo nosso).

Assim sendo, no ambito das reacdes de trabalho as referidas normas possuem um
carater imperativo, de modo que todos os direitos trabalhistas postos na Constituicdo Federal
precisam ser cumpridas, sob pena de ferir o ordenamento juridico vigente.

Desde a sua entrada em vigor, a Consolidacédo das Leis do Trabalho sofreu inimeras
alteracdes, inclusive com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que revogou varios
de seus dispositivos, mas sempre manteve a sua base original. No entanto, a partir da Lei n.
13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, a CLT sofreu a sua mais ampla e

significativa alteracdo, totalizando 106 modificacOes, entre artigos alterados, inseridos e
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revogados.

Diante destas modificacdes, em especial as que consolidam a previsao de
prevaléncia do acordado sobre o legislado, terdo reflexos significativos na propria estrutura do
Direito do Trabalho, inaugurando um novo momento das relagdes de trabalhistas no Brasil, que

serdo consideradas no préximo capitulo.

2.2 Principio da Protecao

Os principios desempenham papel fundamental na ciéncia juridica, pois sao
preceitos que respaldam as diretrizes dos ramos do direito. Estes sdo dotados de estrutura
valorativa e for¢a normativa (quando positivados) e constituem o ndcleo inicial do direito, vez
que sdo o ponto de partida para a atividade criativa do intérprete, seja de integracdo,
interpretacdo ou de aplicacao de determinada lei. Nas licdes de Luciano Martinez (2016, p. 54),
“os principios prescrevem diretrizes, produzindo verdadeiros mandados de otimizacdo que, em
ultima analise, visam & potencializacdo da propria justi¢a”.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo aborda expressamente 0s principios
trabalhistas, no entanto, ha no texto constitucional a presenca de principios explicitos ou
induzidos aplicaveis no Direito do Trabalho que fundamentam a regulacdo da matéria. Pode-se
citar, por exemplo, o art. 1°, no qual a Carta Magna estabelece os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, entre os quais se destacam a dignidade humana e os valores
sociais do trabalho, respectivamente previstos nos incisos Il e IV (BRASIL, 1988).

Além disto, no Direito do Trabalho, por ser um ramo juridico autbnomo, possui
seus principios proprios e especificos que sdo reconhecidos pela doutrina e aplicados pela
jurisprudéncia. Desse modo, ocupam um espaco de destaque e possuem uma ldgica
protecionista em razdo da sua construcédo historica, vez que sua diretriz basica € a protecéo do
trabalhador, conforme dispde Vélia Bonfim Cassar:

O trabalhador ingressa na relagdo de emprego em desvantagem, porque vulneravel
economicamente, dependente daquele emprego para sua sobrevivéncia, aceitando
condi¢Bes cada vez menos dignas de trabalho, dai a necessidade de um principio
protetivo para equilibrar esta relagdo desigual. Para compensar esta
desproporcionalidade econdmica desfavoravel ao empregado, o Direito do Trabalho

Ihe destinou uma maior protecao juridica. Assim, o procedimento légico para corrigir
as desigualdades é o de criar outras desigualdades (BONFIM, 2018, p.28).

Logo, considerando que o trabalhador é a parte economicamente mais fraca da

relacdo, o principio da protecdo deve ser a base para a criacao, interpretacéo e aplicacdo das
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normas trabalhistas, a fim de garantir uma isonomia substancial entre as partes. No entanto,
com as alteracGes promovidas pela Reforma Trabalhista, a partir da Lei n. 13.467/2017, o
principio em comento passou a ser relativizado e o cenario de protecdo do trabalhador enquanto
parte hipossuficiente na relagéo laboral, restou flexibilizado.

Em decorréncia Lei 13.467/207, ampliou-se a autonomia do empregado, vez que se
passou a reconhecer que este possui condi¢fes de negociar diretamente com seu empregador
em diversos aspectos na relagcdo de emprego, como na “compensagao de jornada através de
banco de horas (85°, art. 59, CLT), das regras do teletrabalho (art. 75-C, CLT), rescisdo do
contrato de trabalho sem necessidade de homologacéo (art. 477, CLT) e extingdo do contrato
de trabalho por comum acordo entre as partes (art. 484-A, CLT).” (ROMAR, 2018, p.65).

Percebe-se, portanto, que a Reforma Trabalhista redefiniu o critério generalizado
de hipossuficiéncia e passou a considerar a individualidade do empregado, tornando as
situacdes faticas da relacdo laboral menos rigidas. E na verdade, uma adaptacdo das normas
trabalhistas a realidade que diminuiu os excessos de formalismo e alterou significativamente
sua protecdo na relacao de trabalho.

Diante do exposto, para uma melhor apreensdo do tema, € valoroso estudar sobrea

Jornada de Trabalho, como sera feito a seguir.

2.3 Jornada de Trabalho

A jornada de trabalho consiste no lapso temporal diario em que o0 empregado se
coloca a disposicao do empregador em decorréncia da obrigacdo do contrato de trabalho. Assim,
a jornada refere-se a principal obrigagdo do trabalhador no contrato, qual seja, o tempo de
prestacdo de trabalho ou, pelo menos, de disponibilidade deste perante o empregador. Como
bem pontua Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 974), a jornada € “ao mesmo tempo, a medida
da principal obrigacdo obreira (prestagdo de servigos) e a medida da principal vantagem
empresarial (apropriacdo dos servigos pactuados)”. Desse modo, resta clara a sua importancia
no cotidiano trabalhista e a necessidade de tutela pelo Direito do Trabalho.

A jornada laboral, assim como a sua limitagdo, suas pausas e repousos semanais e
anuais sao direitos garantidos por lei, constituindo ndo apenas normas econdmicas, mas
também, normas de medicina e seguranca do trabalho, uma vez que estudos e pesquisas sobre
este tema constataram que o contato prolongado do individuo com determinadas atividades ou

ambientas é fator determinante a configuracao do potencial efeito insalubre de tais ambientes
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ou atividades. (DELGADO, 2017)

Nesse sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 511), pontua fundamentos
indicados pela doutrina como indispensaveis para a analise da jornada de trabalho como forma
de protecéo do trabalhador, sendo eles:

a) psiquica e psicoldgica, pois o trabalho intenso, com jornadas extenuantes, pode
causar 0 esgotamento psiquico-psicoldgico do trabalhador, afetando a sua salde
mental e a capacidade de concentracdo, 0 que pode até mesmo gerar doencas
ocupacionais de ordem psiquica, como a chamada sindrome do esgotamento
profissional (burnout);

b) fisica, uma vez que o labor em jornadas de elevada duragéo também pode acarretar
a fadiga somética do empregado, resultando em cansaco excessivo, bem como
aumentando o risco de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, colocando a
salde e a vida do trabalhador em risco;

c) social, tendo em vista ser necessario, também para a sociedade, que a pessoa, além
de trabalhar, exerca outras relevantes atividades na comunidade em que vive, inclusive
no seio familiar, por ser a prépria base da sociedade;

d) econdmica, pois jornadas de trabalho de elevada duracdo podem fazer com que a
empresa deixe de contratar outros empregados, passando a exigir trabalho somente
daqueles poucos que ali prestam servicos, aumentando o desemprego e, por
consequéncia, gerando crises na economia;

e) humana, uma vez que o trabalhador, para ter sua dignidade preservada, ndo pode
ser exposto a jornadas de trabalho extenuantes, o que afetaria a sua sadde e colocaria

em risco a sua propria vida, inclusive em razdo de riscos quanto a acidentes de
trabalho.

Portanto, resta claro que a limitagdo da jornada de trabalho visa a protec¢do integral
do trabalhador para evitar as consequéncias danosas e garantir a protecdo da salde e da
integridade fisica desse. Por esta razdo, as normas que tratam a respeito da jornada de trabalho
caracterizam-se como normas imperativas, ndao sendo possivel ao trabalhador renunciar ou
dispor de qualquer um desses direitos concedidos por lei.

A seguir, serdo estudados trés conceitos correlatos com o tempo de disponibilidade

contratual.

2.3.1 Duragdo do trabalho, jornada de trabalho e horario de trabalho

Para a doutrina, existem trés expressdes que Se apresentam como conceitos
correlatos a jornada de trabalho, sendo elas: duracéo do trabalho, jornada de trabalho e horério
de trabalho. Tratam-se de distin¢des terminologicas a fim de facilitar a sua compreensao.

A primeira expressdo, duracdo do trabalho, € a nocdo mais abrangente das trés
mencionadas, sendo a especie do qual sdo géneros a jornada e o horério de trabalho. Refere-se
ao lapso temporal ou disponibilidade do trabalhador diante o empregador, em virtude de um

contrato de trabalho, sendo “considerados como pardmetros de mensuracdo o dia (duracéo
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diaria, ou jornada), a semana (duracdo semanal), 0 més (duracdo mensal), e até mesmo o0 ano
(duracao anual)” (DELGADO, 2017, p. 978).

A jornada de trabalho, por sua vez, possui uma noc¢do mais limitada em relagédo a
duracdo, pois compreende o tempo diério e semanal em que o trabalhador se coloca a disposi¢do
do empregador, ou seja, 0 tempo em que o empregado pode dispor da sua forca laborativa em
um dia ou em uma semana determinada.

Ja o horério de trabalho, refere-se exatamente ao lapso temporal entre o inicio e o
fim da jornada laborativa, incluindo os intervalos, e pode ser diurno, noturno ou misto, a
depender dos horarios de entrada e saida ajustados entre o trabalhador e o empregador. Ressalta-
se que este horario deve constar em quadros e expostos em locais visiveis no local de trabalho,

conforme previsdo do artigo 74 da CLT.

2.3.2 Composicao da Jornada de Trabalho

Apos definidas e distinguidas as expressdes que envolvem a jornada de trabalho,
torna-se relevante apresentar e discorrer sobre suas outras classificagdes, visto que a sua
composicao pode ser definida a partir de duas teorias: a teoria do tempo efetivamente trabalhado
e a teoria do tempo a disposicao do empregador (ROMAR, 2017).

Para a teoria do tempo efetivamente trabalhado, considera-se como jornada laboral
o periodo do dia em que 0 empregado efetivamente trabalha para o empregador, sendo excluidos
da contagem os periodos de pausa ou descansos, por exemplo. Nos termos de Amauri Mascaro
Nascimento (2011, p.769), para esta teoria, “s6 ¢ remuneravel e de trabalho o periodo no qual
0 empregado prestou a sua atividade. Levado as ultimas consequéncias, toda vez que o
empregado, mesmo no local de trabalho, deixasse de produzir, ndo estaria correndo a jornada
de trabalho”. Em resumo, exclui-se do calculo da jornada qualquer lapso temporal que néo
consista em uma transferéncia direta da forga de trabalho em proveito do empregador.

Por sua vez, a teoria do tempo a disposicao, consiste em jornada de trabalho todo o
periodo do dia em que o empregado fica a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, de modo que “mesmo que 0 empregado néo esteja efetivamente trabalhando
o0 periodo pode ser computado como jornada, desde que esteja, de alguma forma, & disposi¢éo
do seu empregador” (ROMAR, 2018, p. 355). Esta teoria fundamenta-se na ideia da
subordinacdo contratual, na qual o empregado é remunerado por estar sob a dependéncia

juridica do empregador e ndo apenas por estar trabalhando.
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O ordenamento juridico brasileiro adota a segunda teoria, referente ao tempo a
disposicao do empregador, que nos termos do artigo 4° da CLT: “considera-se como deservigo
efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposi¢ao especial expressamente consignada.”. Portanto, via de
regra, serd computado como jornada de trabalho desde o0 momento em que o empregado chega
a empresa até 0 momento de saida deste (BRASIL, 1943).

No entanto, conforme pontua Carla Tereza Romar (2018), a concepgdo de tempo a
disposicdo do empregador era mais abrangente, de modo que chegou a ser adotado pela
jurisprudéncia e legislador na antiga redacdo do artigo 58, §2°, da CLT, a teoria do tempo in
itinere, segundo a qual deveria ser incluida na jornada de trabalho o periodo em que o
empregado esta no caminho de casa para o trabalho e, no retorno do trabalho para casa, nos
casos em que o local de trabalho fosse de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico
e, em qualquer caso, quando o empregador fornecesse a conducao.

Ocorre que, com as alterac@es trazidas pela Lei n. 13.467/17, o legislador passou a
prever que ndo é tempo a disposicdo do empregador aquele despendido do trajeto de sua
residéncia ao seu trabalho e o seu retorno, desconfigurando, consequentemente, a aplicacdo da
teoria do tempo in itinere como calculo para a jornada de trabalho, conforme nova redacéo
artigo 58, §2° da CLT:

Art. 58, §2°, CLT: O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para seu retorno caminhando ou por qualquer

meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo serd computado na
jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicdo do empregador (BRASIL, 1943).

No mesmo sentido, o legislador passou a desconsiderar, também por meio da Lei n.
13.467/17, como tempo a disposi¢do do empregador aquele em que o empregado, por escolha
propria, buscar protecdo pessoal em caso de inseguranca nas vias publicas ou mas condicoes
climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da empresa para exercer
atividades particulares como: praticas religiosas, descanso, lazer, estudo, alimentacéo,
atividades de relacionamento social, higiene pessoal e troca de roupa ou uniforme, quando nao

houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa (art. 4°, § 2°, CLT).

Com essas mudancas, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
(2017) esclarecem que houve uma reducdo significativa da duragéo de trabalho juridicamente
reconhecida e, consequentemente, uma reducdo substancial da renda salarial, principalmente

para os trabalhadores das areas rurais, onde as horas in itinere eram mais comuns e relevantes.
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2.3.3 Critérios Especiais de Fixacdo da Jornada

Conforme visto anteriormente, a jornada de trabalho refere-se ao tempo em que o
empregado fica a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, em um
determinado periodo do dia, em decorréncia do contrato de trabalho. Neste sentido, o direito
trabalhista preocupa-se com a distribuicdo adequada do tempo despendido no trabalho e o
tempo dedicado ao descanso, para que seja suficiente a garantir a convivéncia do trabalhador
na coletividade e resguardar seus direitos fundamentais, como saude, seguranga e lazer.

Por essa razdo, a Constituicdo Federal de 1988 determina, em seu artigo 7°, inciso
XIlI, a limitacdo da jornada de trabalho em oito horas didrias e quarenta e quatro horas
semanais, sendo facultada a compensacéo de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convencdo coletiva de trabalho. Entretanto, destaca-se que em razdo do principio da
isonomia, a lei poderd adotar um limite inferior a este estabelecido para aquelas atividades
profissionais que justifiguem um tratamento diferenciado, como atividades insalubres.

Com fundamento no artigo supracitado, observa-se que existe uma limitacdo na
jornada de trabalho méxima por dia trabalhado e o total por semana, na qual € facultada a
compensacao de horarios ou a reducédo da jornada por meio de acordo ou convencdo coletiva.
Desse modo, o texto constitucional deixou margem para uma flexibilizacdo das jornadas
laborais, sendo permitida, por exemplo, a supressdo do trabalho aos sabados, com a distribuicéo
do total de horas semanais entre segunda e sexta-feira (ROMAR, 2018).

Por outro lado, como bem pontua Mauricio Godinho Delgado (2017), é
juridicamente invalida uma extensdo pura e simples da duracdo da jornada de trabalho para
além daquela prevista na Constituicdo Federal, de modo que nem mesmo uma negociacdo
coletiva pode exceder o pardmetro previsto constitucionalmente, passando a ser considerada
jornada extraordinaria toda aquela que ultrapassar o limite fixado em oito horas diarias e
quarenta e quatro horas semanais, consoante artigo 58-A, § 3°da CLT.

Ainda, ressalta o autor (2017) ser juridicamente valida, nos termos do artigo 7°,
inciso VI, CF/88, uma reducao da jornada de trabalho com uma respectiva reducéo salarial,
desde que tenha ocorrido uma negociagao coletiva, correspondendo a uma transagdo. De modo
que, uma reducdo meramente contratual das horas de labor com reducéo salarial, ainda que com
anuéncia do empregado € ilegal, em respeito ao principio da inalterabilidade contratual lesiva.
No mesmo sentido, é permita uma alteracdo que reduza o tempo de trabalho, mas ndo ocasione

uma reducdo salarial, por ser uma medida mais benéfica ao empregado.
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Entretanto, existem as jornadas especiais de trabalho que possuem um regimento
diferenciado dos parametros estabelecidos no ordenamento como jornada normal de trabalho.
Estas jornadas especiais, via de regra, possuem uma duracao inferior e possuem previsdo em
lei, mas também podem ser fixadas por meio de normas coletivas, pelo regulamento da empresa
ou até mesmo pelo contrato de trabalho.

Elas sdo aplicadas em razdo de caracteristicas especiais que regem determinada
atividade laborativa exercidas por algumas profissdes, ou em razdo de um nivel de organizacao
que lhes permite alcancar uma protecao legal diferenciada ou, ainda, em razdo de “determinadas
situacBes em que o trabalhador estd submetido a uma sistematica diferenciada de trabalho em
decorréncia do processo produtivo (turnos de revezamento ou tempo parcial, por exemplo)”
(ROMAR, 2017, p. 360), a exemplo dos mineiros, professores e bancarios.

Outro tipo de jornada que merece destaque € a jornada parcial, cuja duracdo ndo
ultrapassa trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas semanais suplementares ou vinte
e seis horas semanais com a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares
semanais (art. 58-A, CLT). Nos contratos de trabalho estabelecido em numero inferior a vinte e
seis horas semanais, as horas suplementares a este quantitativo serdo consideradas horas extras,
de modo que devem ser pagas com o acréscimo de 50% (cingquenta por cento) sobre o salario-
hora, de acordo com a previsao do art. 58-A, § 4°, CLT.

Merecem destaque também o §1° do artigo supracitado, o qual estabelece ser
permitido aos empregados contratados sob o regime de tempo parcial receber um salério
proporcional a sua jornada em comparacdo aos empregados que exercem as mesmas funcbes
em tempo integral. Assim como o 82° que determina aos empregados ja contratados de uma
empresa a adogdo do regime de tempo parcial por meio de manifestagdo perante esta, na forma
prevista em instrumento decorrente de negociacao coletiva (CLT, 1943).

A jornada extraordinaria, por sua vez, é aquela em que o lapso temporal de trabalho
ou de disponibilidade do empregado frente ao empregador ultrapasse a jornada padrao fixada
por disposicédo legal ou clausula contratual, podendo ser realizada antes do inicio da jornada ou
apos o seu término. Nos termos do §1° do art. 58, CLT, ndo sdo descontadas e nem computadas
como jornada extraordinaria as variacdes de horario no registro de ponto ndo excedentes de
cinco minutos (na entrada e na saida), observado o limite maximo de dez minutos diarios.

O texto constitucional trata as horas extraordinarias como algo excepcional e a sua
regularidade depende do cumprimento dos requisitos dispostos no art. 59, CLT, e art. 7°, XVI,

CF, sendo eles: existéncia de acordo de prorrogacao de jornada, que pode ser celebrado de forma
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individual ou coletiva; cumprimento de no maximo duas horas extras diarias e 0 pagamento das

horas extras com o acréscimo de 50% do valor da hora normal.

2.3.4 Controle de horério

Como ja visto alhures, a jornada de trabalho € o lapso temporal diario no qual o
empregado presta servicos ou coloca-se a disposi¢do do empregador. Para garantir que a jornada
laboral seja realmente prestada, faz-se necessario o controle ou fiscalizacdo do tempo
trabalhado ou disponibilizado ao empregador. Isto porque, 0 “trabalho nao fiscalizado ou
controlado minimamente € insuscetivel de propiciar afericdo da real jornada laborada pelo
obreiro: por esse motivo € insuscetivel de propiciar afericdo da prestacdo (ou ndo) de horas
extraordinarias pelo trabalhador” (DELGADO, 2017, p. 1019).

A realizacdo do controle ou fiscaliza¢do por parte do empregador € um elemento
fundamental entre as jornadas laborativas. Por esta razéo, o Direito do Trabalho estabelece uma
distincdo entre jornadas controladas e ndo controladas. A primeira remete a prestacdo de
trabalho submetida a um efetivo controle pelo empregador, que pode acarretar em prestacdo de
horas extras, caso seja evidenciada uma extrapolacdo dos limites temporais regulares da jornada
padrdo no caso concreto. A segunda, por ndo haver esta fiscalizacdo, ndo enseja o calculo de
horas extraordinarias, uma vez que ndo se pode aferir a efetiva duracdo do trabalho no caso
concreto (DELGADO, 2017).

Como regra geral, o art. 74, 82° da CLT dispbe que os estabelecimentos que
possuam mais de 10 (dez) empregados sao obrigados a efetuar o controle de horario de entrada
e saida dos seus funcionarios. Esse controle pode ser realizado de forma manual, mecénica ou
eletrbnica, de acordo com as instrugdes expedidas pelo Ministério do Trabalho, sendo
dispensavel a anotagdo especifica pelo empregado do intervalo de repouso e alimentacao, desde
que pré-assinalado nos cartfes de ponto.

Tamanha é importancia do controle de jornada de trabalho que, nos termos da
Stmula 338, I do TST, em casos de reclamacao trabalhista em que o empregado alegatrabalho
em horas extras e pleiteia 0 seu pagamento, a ndo apresentacdo injustificada dos registros da
jornada de trabalho pelo empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados gera
presuncéo relativa de veracidade da jornada alegada pelo trabalhador, a qual podera ser elidida
por prova em contrario.

Por outro lado, as jornadas ndo controladas sdo aquelas que ndo ensejam célculo de
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horas extras, uma vez que nao se pode aferir a efetiva prestacdo da jornada padrdo no caso
concreto. O art. 62 da CLT enumera os trés tipos de empregados que ndo se enquadram no
regime de controle de jornada, sendo eles: os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixag&o de horario de trabalho; os empregados que exercem cargo de gestdo,
que podem ser equiparados aos diretores e chefes de departamento ou filial e os empregados
em regime de teletrabalho.

O primeiro grupo, formado pelos trabalhadores que exercem atividade externa
incompativel com a fixac&o de horario, deve ter esta condicdo anotada na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social e no registro de empregados, conforme exigéncia prevista no art. 62 da
CLT. Eles possuem este requisito, pois desempenham atividades contratuais longe das vistas do
empregador e de suas chefias, sem frequéncia significativa aos estabelecimentos fisicos da
empresa e com certa liberdade de tempo, em razéo do exercicio de atividade externa (ROMAR,
2018).

Ja para o grupo formado pelos gerentes, assim considerados 0s que exercem cargos
de gestdo, como os diretores e chefes de departamento ou filial, a excluséo do direito a horas
extras decorre do fato de estarem investidos de uma parcela significativa de poder empregaticio,
ndo se submetendo a um controle estrito de horario (DELGADO, 2017). No entanto, nos termos
do paragrafo tnico do art. 62 da CLT, a jornada de trabalho sera controlada quando o salario do
cargo de confianga, compreendendo a gratificacdo de funcgéo, se houver, for inferior ao valor do
respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).

Por altimo, os empregados em regime de teletrabalho, assim classificados aqueles
que prestam servicos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacéo e de comunicacao, ndo tém limitacdo de jornada. Esta
é uma questdo que gera certa polémica, pois por sua natureza ndo se constituir como trabalho
externo, nos termos do art. 75-B da CLT, seria possivel o controle e fiscalizacdo da jornada de
trabalho.

Para Vodlia Bonfim Cassar (2018), a previsdo do art. 62 da CLT seria
inconstitucional, uma vez que parte da premissa que o teletrabalho ndo pode ser controlado, e
por esta razao, equiparar-se-ia ao trabalho externo. Ocorre que, na propria definicdo do art. 75-
B da CLT, o teletrabalho n&o se configura como tal. Para a autora, por meio da utilizagdo dos
meios telematicos e informatizados, seria possivel realizar o controle da jornada laboral, a
fiscalizacdo e a mensuracao do trabalho executado pelo empregado, podendo ser incluido, desse

modo, como jornada controlada.
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Importante destacar que nos casos supracitados, conforme ressalta Mauricio
Godinho Delgado (2017), a CLT cria apenas uma presuncdo juridica de que estes empregados
ndo estdo submetidos a um controle ou fiscalizacdo de horario. De modo que, caso seja
comprovado que ocorria uma efetiva fiscalizacdo sobre a prestacdo da jornada laboral, fica
afastada a presuncdo legal instituida, incidindo o conjunto das regras cléssicas concernentes a

duracéo do trabalho.

2.3.5 Compensacéo de Jornada

O regime da compensacdo de jornada permite que quando houver aumento da
jornada legal ou contratual em um dia, ocorra a correspondente diminuigdo em outro, de forma
a garantir o médulo semanal de 44 horas ou mensal correspondente a soma das jornadas
semanais até o limite anual. Desse modo, ha uma redistribui¢do de horas, ndo sendo devido o
pagamento das horas extras e nem o adicional de 50% (cinguenta e por cento), uma vez que 0
trabalho prestado além do horario normal sera compensado com descanso.

A compensacdo de jornada de trabalho esta expressamente autorizada pelo art. 7°,
XI11, da Constituicdo Federal (1988) e precisa atentar a alguns requisitos para ser licita.

O primeiro requisito refere-se a necessidade da formalizacdo de um acordo entre as
partes para a autorizacdo da compensacdo de jornada. Ocorre que, com a Lei n® 13.467/17, o
86° do art. 59 da CLT, passou a admitir que o regime de compensacdo seja estabelecido por
meio de acordo individual tacito entre empregado e empregador, para compensacfes a serem
realizadas no mesmo més. O que gerou uma total flexibilizacdo individual das normas atinentes
a duracdo do trabalho (CORREIA; MIESSA, 2018) e sera objeto de estudo nos préximos
capitulos.

O segundo requisito é a observéncia do limite maximo de 10 (dez) horas diarias.
Desse modo, mesmo que o empregado descanse o periodo trabalhado, as horas que
ultrapassarem esse limite serdo devidas como horas extras. Por fim, o terceiro requisito € a
compensagao das horas trabalhadas no periodo maximo de um més. De acordo com Henrique
Correia e Elisson Miessa (2018), antes da Reforma Trabalhista, havia divergéncia acerca do
prazo para a compensacao de jornada: se deveria ocorrer no periodo maximo de uma semana
ou de um més. Aincluséo do 86° do artigo 59, CLT, esclareceu tal questao e estabeleceu o prazo
de um més para a compensacdo individual. Dessa forma, a redistribuicdo de horas devera

respeitar o limite de 220 (duzentas e vinte) horas mensais.



24

Destaca-se que, nos termos do art. 59-B, CLT, o ndo atendimento das exigéncias
legais para a compensacdo de jornada, inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito,
ndo implica a repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se ndo
ultrapassada a duracdo méxima semanal, sendo devido apenas o adicional. Ou seja, paga-se

apenas o adicional para cada hora, e ndo o valor da hora normal mais o adicional.

2.3.6 Banco de Horas

Antes da Reforma Trabalhista ja havia posicionamento jurisprudencial doTribunal
Superior do Trabalho defendendo que os termos da compensacao da jornada de trabalho e do
banco de horas seriam diferentes. Com a publicacédo da Lei n°® 13.467/17, restou clara a distin¢éo
entre esses institutos. Foi estabelecido que a compensacéo pode ser realizada entre empregado
e empregador em acordo de compensacédo tacito ou escrito, devendo ser realizada dentro do
periodo de um més; enquanto o banco de horas restou dividido em duas modalidades: banco de
horas anual e semestral.

Para a fixacdo do banco de horas Anual, € necessaria a sua previsdo em acordo ou
convengdo coletiva de trabalho, nos termos do 82°, do art. 59 da CLT e desde que 0 excesso de
horas em um dia seja compensado em outro. Deve-se observar também que a soma das jornadas
semanais de trabalho seja respeitada no periodo méximo de 1 (hum) ano, assim como limitar-
se a 10 (dez) horas diarias. Por ser uma modalidade mais gravosa ao empregado, tendo em vista
gue adia o descanso e a compensacdo das horas trabalhadas apds o horario normal de trabalho,
h& a necessidade de uma formalizacdo via negociacdo coletiva, conforme dispde Henrique
Correia e Elisson Miessa (2018).

O Banco de Horas Semestral, por sua vez, ¢ uma novidade da Reforma Trabalhista
e consiste na possibilidade de estabelecer banco de horas por meio de acordo individual escrito
entre empregado e empregador, devendo a compensagdo ocorrer no prazo maximo de 6 (seis)
meses. Portanto, a nova legislacdo permite, alem da compensacéo tacita mensal, a compensacgéo
por meio do banco de horas individual desde que conste em acordo escrito e realizada a
compensacao no prazo maximo de 6 meses.

Destaca-se, que esta nova previsdo gera grandes discussdes. 1sso porque o art. 7° da
CF/88, ao prever a flexibilizacdo e compensagdo da jornada, exigiu que essa fosse feita por
meio de acordo ou colecdo coletiva; no entanto, como visto, o legislador da Reforma Trabalhista

ampliou significativamente essa possibilidade, permitindo a compensacéo via acordo
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individual. Desse modo, conforme sera visto, existem diversas criticas a respeito da
constitucionalidade da Reforma Trabalhista referente as alteracfes da flexibilizacdo das

jornadas de trabalho.
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3 FLEXIBILIZACAO DO DIREITO E DA JORNADA DETRABALHO

Com o advento da Reforma Trabalhista, a flexibilizacdo de direitos dos
trabalhadores brasileiros foi ampliada, permitindo, entre outras alteragdes, a preponderancia do
negociado sobre o legislado. Assim, é necessaria uma andlise das consequéncias dessa
flexibilizac&o para os direitos dos trabalhadores, bem como a regulamentacéo protetiva desses,

considerando sua a posicao de vulnerabilidade, conforme seré feito abaixo.

3.1 Histodrico da flexibilizacdo das normas trabalhistas

A proposta de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas surgiu na sociedade pds-
moderna marcada pela globalizacdo, formacéao de grandes blocos econdémicos e pelo avanco da
tecnologia. Com o desenvolvimento dessa nova concep¢do econémica, fez-se necesséaria a
alteracdo nas diretrizes e condicGes de trabalho anteriormente estabelecidas para adequa-losao
novo cenario global. Isso porque, considerada rigida e detalhista, e por ndo atender as
peculiaridades de cada relacdo de trabalho, a legislacéo trabalhista era considerada como um
obstaculo na economia, pois ocasionava 0 aumento do valor da mdao-de-obra e
consequentemente do desemprego e da informalidade.

Nesta perspectiva, a flexibilizagdo surgiu como uma tentativa de atenuar a crise
econbmica, o desemprego, entre outros problemas gerados pela globalizacdo e avanco
tecnoldgico. Seu objetivo é adequar a legislacdo trabalhista as necessidades atuais dos
empregados e empregadores, por meio do equilibrio entre a intervencéo estatal nas relacdes de
emprego e aplicacdo de regras menos rigidas. Por esta razdo seu alvo principal é a geracao e
manutencdo dos empregos com vistas ao desenvolvimento do mercado Brasileiro.

Volia Bomfim Cassar complementa ao afirmar que (2017, p. 75):

Com a transmutacdo da economia mundial e o consequente enfraguecimento da
politica interna de cada pais, dos altos indices de desemprego mundial e de

subempregos de milhdes de pessoas, mister a ado¢do de medidas que harmonizem os
interesses empresariais com as necessidades profissionais.

Nos termos de Henrique Correia (2017), flexibilizar consiste na diminuicdo da
rigidez das leis trabalhistas, dando énfase ao negociado em detrimento do legislado. Para ele,
na flexibilizacdo permanecem as normas basicas de protecdo ao trabalhador, mas passa a ser
permitida uma maior amplitude dos acordos e convencdes coletivas para a adaptacdo das

clausulas contratuais a realidade econdmica da empresa.
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Ainda seguindo este pensamento, Ari Possidonio Beltran apud Vanessa Vignoli
(2010), entende que a flexibilizacdo das normas trabalhistas constitui um processo gque envolve
a adequacdo das regras que regulamentam as relacdes laborais com as grandes mudancas na
realidade trabalhista, decorrentes das crises econdmicas, globalizagcdo e desenvolvimento da
tecnologia. Entende, dessa forma, tratar-se da relativizacdo de normas rigidas que se mostram
incompativeis com a atual realidade do Direito do Trabalho.

Todavia, apesar de significar um afastamento da rigidez de algumas normas para a
producdo de melhor condicdo de trabalho, deve-se atentar que a flexibilizagdo desordenada
ameaca a protecdo do trabalhador e de sua posicdo de inferioridade econémica na relacéo
contratual, uma das principais finalidades do Direito do Trabalho (NASCIMENTO, 2011). Pois
ao retirar ou enfraquecer demasiadamente o poder intervencionista do Estado, a protecdo ao
empregado restaria afetada.

Desse modo, como bem pontua Volia Bomfim Cassar (2017), € fundamental
encontrar, dentro do Direito do Trabalho, um equilibrio entre o principio da protecdo ao
trabalhador e a necessidade atual de manutencdo da salde da empresa, uma vez que esses
interesses sdo conflitantes e harmdnicos a0 mesmo tempo. Sdo conflitantes uma vez que o
interesse do trabalhador € ganhar mais e ter melhor condicdo de trabalho, ao passo que o
empregador possui a intencdo de pagar cada vez menos e assim obter maior lucro.

Por outro lado, os interesses dessas partes sdo harmonicos quando o proprio
empregado possui a compreensdo de que uma situacdo precaria da empresa gera ameacas de
desemprego, e passa a buscar, junto ao empregador, alternativas para a sua recuperagdo
financeira. Nestes casos, “o trabalhador autoriza conscientemente o sacrificio de seus direitos
trabalhistas em prol da manutencao de seu emprego” (CASSAR, 2017, p.75).

Da analise do disposto, torna-se imprescindivel pontuar que a flexibilizacdo néo
pode ser considerada como o0 meio mais eficaz de manutencdo de empregos, uma vez que, na
pratica, muitos empregados aceitam uma reducdo salarial ou aumento da jornada de trabalho,
ndo em decorréncia de negociagdes com igualdade de argumentos e autonomia de vontades,
mas sim, em virtude dos potenciais riscos de dispensas coletivas. Assim, muitos trabalhadores
sdo coagidos a aceitar os termos das grandes empresas, em razdo do medo de perder seus
empregos caso ndo aceitem o determinado.

Prosseguindo na analise da aplicacéo da flexibilizagdo, constata-se que esta possui
a finalidade de equilibrar os interesses dos empregados e empregadores, assegurando a ambas

as partes a efetivacdo de seus direitos, e atender as pretensdes dos dois lados na relagéo de
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emprego. Para tanto, € necessario levar em consideracdo, além do bom funcionamento da
empresa, 0s direitos minimos indispensaveis ao trabalhador, como parte hipossuficiente da
relacdo laboral.

Nesse sentido, Vélia Bomfim Cassar (2017) entende que no caso concreto esse
equilibrio é alcancado por meio da ponderagdo da razoabilidade e necessidade da reducdo de
direitos trabalhistas ja adquiridos pelo empregado. Por esta razdo, a flexibilizacdo deve ser
utilizada com cautela e apenas nos casos em que seja indispensavel para a recuperacdo
financeira da empresa e ndo para a mera obtencédo de lucro para o empregador.

A vista disso, atento aos riscos da utilizacio da flexibilizaco de forma abusiva, o
texto constitucional, no art.7°, incisos VI, XIII e XIV, estipulou limites claros e especificos
como, por exemplo, a exigéncia da intervencdo dos sindicatos nas negociagoes, cujos objetos
versem sobre a disponibilidade de determinados direitos até entdo indisponiveis, sendo exigida
a comprovacdo de que a medida adotada serviu para a protecdo do trabalho como valor social
(GARCIA, 2017), conforme texto legal abaixo transcrito:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencéao ou acordo coletivo;
X111 - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horérios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho;

X1V - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagéo coletiva.

Ressalta-se que a permissdo prevista no inciso VI, do art. 7°, CF, referente a
irredutibilidade do salario, ndo implica na autorizacdo aos sindicados para dispor livremente
sobre os outros direitos individuais dos integrantes da categoria, sob o argumento de que
permitida a reducédo de salario, direito basico do trabalhador, permitida estaria a reducdo de
qualquer outro direito trabalhista, situado em nivel inferior de essencialidade. 1sso porque as
reducdes de direitos permitidas pela Carta Magna ou em legislagdo infraconstitucional devem
ser aplicadas em raz&o dos valores sociais do trabalho, previsto como principio fundamental,
nos termos do art. 1°, IV, CF.

No mais, tais reduces apenas sdo justificaveis diante de severas dificuldades
financeiras enfrentada pela empresa e sempre preservando a posic¢ao de prote¢do do empregado
em relacdo ao empregador. Desse modo, todo acordo coletivo de reducéo de direitos trabalhistas
deve observar tais medidas, sendo invalido e ineficaz quando néo o fizer (GARCIA, 2017).

Essas regras devem ser amplamente difundidas tendo em vista que, conforme
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esclarece Vélia Bomfim Cassar (2017), existe uma tendéncia a se desrespeitar o minimo
garantido ao trabalhador sob o pretexto da manutencao da satde da empresa. 1sso porque, ainda
de acordo com a autora, existe uma corrente neoliberalista, seguida por diversos defensores,
que entende que o0 excesso de encargos trabalhistas dificultaria a gestdo empresarial e,
consequentemente, o crescimento econdmico da empresa.

De acordo com esta tese, a negociacao coletiva deveria prevalecer sobre o legislado.
Ocorre que, se adotada, causaria uma vulnerabilidade na hierarquia das fontes formais do
direito, e “revogaria, pela vontade coletiva dos sindicatos, os direitos trabalhistas arduamente
conquistados e constitucionalmente garantidos” (CASSAR, 2017, p. 78).

Em resumo, da apreciacdo do disposto acima, resta claro que a preocupacdo com a
protecdo das garantias trabalhistas € de todo pertinente quando analisados esses efeitos da
flexibilizacdo da jornada de trabalho para os empregados, em especial a precarizacdo das
relagBes de trabalho e o aumento da informalidade da relagdo laboral, conforme sera visto

adiante.

3.2 Flexibilizagéo e Desregulamentacao

Nesse ponto, torna-se necessario esclarecer que, conforme posicionamento

majoritario da doutrina, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho néo se confunde com a

desregulamentacdo das regras trabalhistas. Isso porque a flexibilizacdo, como ja visto,

pressupde uma intervencdo estatal, mesmo que de forma menos rigida, permanecendo as

normas basicas de protecdo ao trabalhador. Enquanto na desregulamentacdo ocorre a auséncia

total de protecéo do Estado ao empregado, de modo que esse deixa de intervir nas relacGes de

trabalho, passando as partes a tarefa de regulamentar as condi¢des de trabalho (ROMAR, 2018).

Assim, a desregulamentacao pressupde a auséncia do Estado minimo e a revogagéo

de direitos impostos por lei, através da retirada total de protecéo legislativa, permitindo as partes

a livre manifestacdo de vontade e a autonomia privada para regular as relagdes trabalhistas, de

forma coletiva ou individual.

De acordo com Gustavo Garcia (2017, p.64), a desregulamentacdo pode ser um:

fendmeno de suprimir determinadas normas juridicas, principalmente estatais,

pertinentes a regulacéo das relag6es de trabalho, passando os proprios atores sociais a

estabelecer a regra aplicavel. Nesse sentido, fala-se em desregulamentagéo negociada
do Direito do Trabalho.

Dessa forma, como bem pontua Henrique Correia (2017), pode-se resumir que a
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desregulamentacdo ocorre quando ha a substituicdo do legislado pelo negociado, ocasionada
pela auséncia total de legislacéo protetiva. De modo que ndo haveria uma intervencao do Estado
na elaboracéo das leis, pois restaria apenas as partes a elaboracao das condic¢des de trabalho.

E possivel compreender, entdo, que a desregulamentac&o e a consequente exclusio
do poder dos sindicatos e intervengdo estatal nas relagdes trabalhistas acarretam situacoes
prejudiciais ao trabalhador, que passa a aceitar piores condi¢bes de trabalho e menor

remuneracao para manter-se no emprego, por falta de alternativas dentro do mercado formal.

3.3 Flexibilizacdo na Reforma Trabalhista

Como visto, a flexibilizacdo é uma diminuicdo da rigidez das leis trabalhistas,
dando énfase ao negociado em detrimento do legislado, sendo permitida a adog¢do de formas
mais ajustaveis de estipulacdo de condic¢des de trabalho, tanto por meio de acordo ou convencéo
coletiva, como por meio de uma negociacdo direta entre empregador e empregado, em
detrimento da regulamentagdo normativa.

A vista disso, é necessario destacar os apontamentos de V6lia Bomfim Cassar
(2017), que afirma ser o Brasil um pais desigualmente desenvolvido, no qual é possivel
encontrar regides subdesenvolvidas com exploracdo de menores de idade e de trabalhadores em
situacdes similares a de escraviddo e a0 mesmo tempo regides bem desenvolvidas e com vasto
crescimento econdmico. Por esta razéo, em uma sociedade tdo desuniforme, em que grande
parte da populacdo tem que se adequar aos interesses dos empresarios e pressées econémicas,
ndo seria coerente defender a supremacia do negociado sobre o legislado.

Na mesma linha de pensamento, Jorge Luiz Souto Maior (2014) defende que, no
fundo, a flexibilizacdo € uma forma amena de redugdo dos direitos trabalhistas, visto que
mesmo prevista no Direito do Trabalho desde 1967, ndo produziu grande resultado em relagéo
a melhoria da economia e produgéo de justica social. Razéo pela qual, para o autor, ndo haveria
como compatibilizar, a flexibilizagéo e o principio protetor do Direito do Trabalho.

Desse modo, entende-se como um desafio encontrar um ponto de equilibrio entre
uma flexibilizagdo atenta as preocupacdes das empresas e que, concomitantemente, ndo gere
um retrocesso ao antigo arrendamento de servicos, que se fundamenta na autonomia da vontade
e opdem-se aos ideais de justica social.

Ocorre que a Reforma Trabalhista, prevista pela Lei n® 13.467/17, conforme pontua
Mauricio e Gabriela Delgado (2017, p. 73):
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Reforga vertente ideolégica impulsionada na década de 1990, no Brasil, de
desregulamentago dos direitos sociais e de flexibilizagdo acentuada das relagGes de
trabalho, ao prever, em diversos de seus dispositivos, mecanismos de supressao ou de
reducdo do patamar de prote¢do social e de acentuada desarticulacdo dos direitos e
garantias fundamentais trabalhistas.

Ainda de acordo com os doutrinadores, é possivel entender que esse processo de
desrespeito as premissas constitucionais de protecdo ao trabalho configura-se como um
processo de desordem também dos direitos trabalhistas garantidos pelo Sistema Internacional
de Direitos Humanos, podendo, entdo, ser submetida a um “eventual juizo de
constitucionalidade e também ao juizo de convencionalidade - igualmente denominado de
controle de convencionalidade.” (DELGADO, 2017, p. 73).

Por outro lado, os pontos de flexibilizacdo da Lei 13.467/17 fundamentam-se na
necessidade de modernizar as relagdes trabalhistas no Brasil. De acordo com a tese adotada
pelos seus adeptos, a redacdo da CLT, depois de 74 anos da sua promulgacgéo, estaria obsoleta
e deveria introduzir a garantia da manifestacéo das vontades individuais, de modo a permitir
gue a norma resultante dessa atualizacao tenha forca superior ao regramento legal vigente.

Sob essa 6tica, Rogério Marinho (2017) entende que a determinagdo imposta pela
reforma trabalhista do negociado em prevaléncia sobre o legislado ocasiona o retrocesso nos
direitos trabalhistas, tendo em vista que passa a reconhecer que o contrato de trabalho é
estabelecido por partes iguais. No entanto, muitas vezes, na pratica, ocorre que 0s empregados
se submetem a condic¢des impostas pelos empregadores em razdo do medo do desemprego.

Outra premissa utilizada para justificar a aplicagdo da Lei n°® 13.467/17 seria que 0
ordenamento juridico e a Justi¢a do Trabalho promovem uma inseguranca juridica nas relagdes
trabalhistas e, a partir da reforma haveria a garantia da manifestacdo livre das vontades
individuais, que garante a seguranca juridica e impede a ingeréncia dos tribunais nas relacdes
de trabalho. Isso porque eles defendem que o excesso de leis impede o fortalecimento da
negociacédo coletiva e motiva a anulacéo dos acordos na Justica. Todavia, entende-se que esses
discursos servem, na verdade, para desconstituir a protecdo social duramente conquistada ao
longo dos anos no Brasil (TEIXEIRA, 2017).

O autor José Pastore (2012, p.8), um dos grandes defensores da flexibilizacdo das
normas trabalhistas, entende que esta nédo trata de retirar direitos daqueles que possuem, mas
sim, assegurar direitos a quem ndo, tem posto que seria “melhor ter um conjunto de protecdes
parciais do que nenhuma prote¢ao”. No entanto, este pensamento d& margem a ideia do “menos
pior”, que passa a considerar ser “menos pior” abrir mao de direitos e de eventuais reajustes

salariais, a perder o emprego. Tal pensamento, claramente provoca um grande retrocesso, pois
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diante da auséncia de uma protecdo social, confirmar-se-iam a prevaléncia do mais forte na
relacdo de trabalho e a exposicdo dos empregados a uma série de riscos e insegurancas
(TEIXEIRA, 2017).

Nesse sentido, compreende-se que a possibilidade de abdicacédo de direitos por meio
da flexibilizacdo significa uma fragmentacdo da organizacgdo dos trabalhadores e de sua propria
luta sindical. Isto porque, a Reforma Trabalhista viola, em grande parte, a estrutura normativa
de protecdo ao trabalho prevista na Constituicdo Federal de 1988, principalmente no que diz
respeito ao art. 170, caput, o qual dispde que a ordem econdmica deve ser fundada na
valorizagéo do trabalho humano, de modo a assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social.

A Lei n® 13.467/17 altera essa ideia de justica social instituida pela OIT para
garantia do acesso amplo a justica e aos direitos trabalhistas, que possui amparo nos principios
da protecdo e da vedacdo do retrocesso. Gabriela Delgado (2015) entende que a referida lei
desnatura ainda o conceito de direito fundamental ao trabalho digno, uma vez que dificulta a
incluséo social protegida do empregado no mercado de trabalho, potencializando os contornos
de mercantilizagdo do trabalho humano.

De um modo geral, Mauricio Delgado e Gabriela Delgado (2017, p. 41)
estabelecem, além da flexibilizagcdo, outros pontos negativos apds a edicdo da Reforma
Trabalhista, entre eles: o desprezo a ideia de centralidade da pessoa humana na ordem juridica
e social, uma vez que a nova lei ndo respeita os principios constitucionais ao trazer a tona a
prevaléncia do poder econdémico na relacdo de trabalho; a desconstrucdo de forma direta ou
indireta da protecdo a salde e seguranca do empregado, tendo em vista que a lei diminui o
nimero de normas que objetivam a reducdo dos riscos, como pode-se citar a tentativa de
desvincular a durago do trabalho no campo da saude laborativa.

Ainda de acordo com os autores, é consequéncia da reforma trabalhista o
“esvaziamento extremado do principio constitucional da igualdade em sentido material no
contexto das relagdes empregaticias”. Com fundamento neste principio, propde-se tratamento
juridico diferente aos individuos na medida de sua desigualdade, como uma alternativa para
garantir a maior igualdade entre as partes. Ocorre que, apés a reforma, passa-se a ter uma
“acentuacao do poder unilateral do empregador nessa relagdo socioecondmica”, o que causa a
afetacdo da protecdo social e, consequentemente a prevaléncia da vontade da parte mais forte
da relacdo de emprego (DELGADO, 2017, p.41).

No mais, vale acrescentar que a alteragdo significativa das normas juridicas
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referentes a jornada de trabalho e aos intervalos trabalhistas estimula o elevado crescimento da
duracéo do trabalho e, por conseguinte prejuizo em diversos aspectos fundamentais da vida do
empregado, como saude, lazer e bem-estar.

Diante de todo o exposto, a frente da auséncia de consenso acerca dos efeitos da
Reforma Trabalhista, € valido analisar criticamente as circunstancias de sua aprovacao e as
razdes para persistir a discussao sobre sua inconstitucionalidade em que pesa a flexibilizacéo

da jornada de trabalho. Assunto que sera melhor estudado no proximo capitulo.

3.4 Flexibilizacédo da Jornada de Trabalho

De modo geral, como visto, a flexibilizacdo das condic¢des de trabalho seapresenta
Ccomo um conjunto de regras e possui 0 objetivo de conciliar as mudancas de ordem econdmica,
tecnoldgica e social existentes na relacdo de emprego. Um dos modelos mais comuns de
flexibilizacdo é o da jornada de trabalho, a qual permite que o excesso de horas em um dia seja
compensado pela correspondente diminui¢do em outro, sem alteracdes salariais.

Sob diversos aspectos é fundamental estabelecer limites a flexibilizacdo e duracéo
do trabalho. Do ponto de vista social, a limitacdo da jornada laboral é necessaria para permitir
que o trabalhador aproveite a vida em comunidade, o convivio familiar, viabilize a pratica de
atividades esportivas, culturais e aprimoramento dos seus conhecimentos (ABUD, 2012). No
mesmo sentido, a otimizacao do tempo de trabalho é importante para as empresas aproveitarem
todo o potencial de seus funcionarios, que irdo prestar os servi¢os dentro dos seus limites fisicos
e psicoldgicos.

Vale esclarecer que, a busca por novos tipos de jornada de trabalho surgiu como
forma de atender ndo somente as particularidades de empregadores com necessidades
especificas, mas também como forma de oferecer ao trabalhador melhor disposicdo de seus
horéarios de trabalho. Portanto, objetivou-se harmonizar os interesses de ambas as partes, por
meio da otimizacdo do tempo trabalhado e melhor organizacdo da agenda pessoal do
empregado, de acordo com as demandas especificas do seu empregador.

Por esta razdo, a Constituicdo Federal de 1988 tornou possivel a limitagcdo e
flexibilizacdo da jornada de trabalho ao dispor que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais a duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho.
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Percebe-se, dessa forma, a importancia de se compreender a jornada de trabalho sob
um novo prisma, privilegiando-se a otimizacéo do tempo de empregados e empregadores, cComo
forma de ponderar, de um lado, o anseio dos trabalhadores pela melhor disposi¢do de seus
horérios e, de outro, a pretensdo dos empregadores pelo aumento da produgdo e por maiores
vantagens na competitividade de mercado.

Entretanto, imperioso pontuar que ha de se ter cautela ao que se refere a
generalizacdo da flexibilizacdo da jornada de trabalho, sob pena de haver uma desregrada
disposicédo dos direitos indisponiveis presente no texto constitucional. Desse modo, a0 mesmo
em que se ressalta a importancia do mecanismo ora analisado, é preciso também tracar limites
claros no tocante a matéria, como, por exemplo, a efetiva participacdo dos sindicatos nas
negociacdes de acordos e convencdes coletivas que versarem sobre o assunto.

Com a Reforma Trabalhista, a flexibilizacdo da jornada de trabalho restou
intensificada, tendo em vista que, além da compensacdo por meio do banco de horas com a
necessidade de formalizacdo via acordo ou convencdo coletiva, passa a ser admitida a
possibilidade do banco de horas mediante acordo individual escrito, compensado no prazo
maximo de seis meses, e ainda, a compensacao por meio do acordo individual tacito ou escrito,
a qual permite que a jornada seja compensada no periodo de um més. Desse modo, ainda que
as partes nao tenham formalizado documento permitindo a compensacao de jornada, € possivel
o reconhecimento da validade da compensacdo de jornada caso o acordo tenha ocorrido de
forma técita.

O sistema de banco de horas, embora bastante difundido antes da Lei 13.467/17,
era pouco regulamentado em razdo da exigéncia do acompanhamento da implementacéo por
parte dos sindicatos da classe, o que acarretava na burocratizacdo do processo e fazia com que
um numero baixo de empresarios optasse por adota-lo. No entanto, com a possibilidade de
negociacdo individual, a tendéncia é que essa pratica passe a ser mais utilizada pelas empresas,
principalmente em raz&o da facilidade em sua implementacdo (PERONDI, 2018).

Ocorre que essa alteracdo na legislacdo trabalhista levanta discussdo acerca do
desrespeito ao texto constitucional. 1sso porque a Lei n° 13.467/17 ampliou significativamente
as possibilidades de flexibilizagcdo ao permitir que o regime de banco de horas seja pactuado
por meio de acordo individual, no entanto, a Constituicdo Federal (1988) determina
expressamente a possibilidade de compensacdo de jornada apenas mediante acordo ou
convencéo coletiva trabalhista (art. 7°, XIII).

Sob essa Otica, resta claro que as modificagOes decorrentes da Reforma Trabalhista
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deram margem a uma posicao de vulnerabilidade ao empregado, que, em razéo da necessidade
financeira do trabalho, pode se submeter a condi¢cdes desfavoraveis. Isso porque, uma
negociacdo de compensacdo entre partes que nao estdo no mesmo grau de igualdade se trata,
em verdade, de uma imposicé&o.

Nesse sentido, como pontua o senador Paulo Paim (2017), a mudanca decorrente
da reforma trabalhista, “elimina ou restringe, de imediato ou a médio prazo, varias dezenas de
direitos individuais e sociais trabalhistas”. Assim, além de inconstitucionais, tais alteragdes
promovem uma redugéo de direito dos trabalhadores, ocasionando:

perda de remuneracdo, a intensificacdo do trabalho (e, consequentemente, a0 aumento
do cansago e do nimero de acidentes), a desorganizacdo da vida social e familiar

(devido as jornadas incertas e flexiveis) e ao rebaixamento na perspectiva de
capacitacdo e crescimento profissional. (TEIXEIRA, 2017 p. 76)

A intensificacdo do trabalho é reflexo da ampliacdo do tempo em que 0 empregado
fica disponivel ao empregador para acompanhar as oscilacdes da necessidade de producéo.
Neste contexto, 0 empregado depara-se com sua jornada sendo reduzida ou estendida sem um
controle total do seu tempo de trabalho, o que ocasiona a desorganizacdo da vida social e
familiar e 0 aumento do nimero de acidentes decorrentes do cansago acentuado.

Além das consequéncias fisicas, a incerteza da jornada laboral estimula o
descontrole na rotina de trabalho do empregado, tendo em vista que gera imediato impacto na
organizacdo da vida social deste, bem como na prépria vida profissional, em decorréncia do
trabalho excessivo e da jornada imprevisivel, o que dificulta a possibilidade de capacitacdovia
cursos de aperfeicoamento, treinamentos e acimulo de novos conhecimentos. Desse modo,
conforme pontua Mauricio Godinho Delgado (2017), um acordo que estabeleca horas
complementares a jornada de trabalho padréo ao longo de semanas e meses desencadeia em
uma fadiga e, consequentemente, em riscos inevitaveis a salde e seguranca do empregado.

Desse modo, a compensacdo por meio de acordo individual € uma violacao ao texto
constitucional, como: o art. 6° que prevé o direito a saude e ao lazer; o inciso XXII do art. 7°,
que dispde sobre o direito a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca, que englobam o tempo de labor; e o art. 170, que exige da ordem
econdmica a valorizagdo do trabalho humano, a fim de garantir existéncia digna
(ZIMMERMANN, 2018).

Nessa perspectiva, 0 Ministério Publico do Trabalho, em pedido de veto total ou
parcial do projeto da reforma trabalhista encaminhado ao Presidente da Republica, entendeu
que a sobreposicdo de regimes de extrapolacdo de jornada de trabalho corresponde, na prética,
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a instituicao de jornada ilimitada de trabalho:

Quando o art. 7°, XIIl da Constituicdo admite a compensacdo de jornada por
negociacao coletiva, faz em carater excepcional, o que automaticamente afasta o
regime de horas extras, previsto no inciso XVI do mesmo dispositivo, somente
aplicavel a jornada normal de 8 (oito) horas. Essa sobreposicdo de regimes de
extrapolacdo de jornada de trabalho, permitida pela norma do projeto, corresponde,
na pratica, a instituicdo de jornada ilimitada de trabalho, em violacéo a direito previsto
no artigo XXIV da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, segundo
o qual, “todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das
horas de trabalho e férias remuneradas periddicas”.

[...]

A limitacéo razoavel da jornada de trabalho ainda constitui exigéncia decorrente do
direito fundamental ao lazer, previsto no art. 6° da Constituicdo. Por sua vez, dispde o
art. 217, § 3°, da Constituigdo, “o Poder Publico incentivara o lazer, como forma de
promocao social”, o que remete a necessidade humana de tempo livre das atividades
profissionais para o trabalhador cultivar relacionamentos com outros grupos sociais,
especialmente no espaco familiar, em que se assume a responsabilidade constitucional
de prover convivéncia e lazer aos filhos, criancas e adolescentes, como garantia
fundamental prevista no art. 227 da Constituigdo. (BRASIL, Ministério Publico do
Trabalho, 2017, p.30)

Por esta razdo, a vista dos impactos negativos decorrentes da sobrejornada na saude,
lazer e seguranca dos trabalhadores, a rigidez do texto constitucional no que se refere a
possibilidade de realizacdo de compensacao de jornada de trabalho apenas por meio de acordo
ou convencdo coletiva, é legitima.

Assim, tendo em vista que a regulamentacao protetiva do trabalhador em face do
empregador foi flexibilizada, passando a existir espaco para negociacdes coletivas que fixem
acordos em padrdes inferiores aos previstos em lei, € indispensavel o respeito ao principio
constitucional de vedacéo do retrocesso social, a fim de analisar a pertinéncia do legislador
infraconstitucional em retroceder no ambito do direito do trabalho, matéria que sera analisada

no préximo capitulo.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE
TRABALHO APOS A REFORMA TRABALHISTA

Para o Direito do Trabalho, a discussdo quanto aos beneficios da Reforma
Trabalhista é importante, tendo em vista que esta foi apresentada no &mbito juridico como um
instrumento indispensavel para a flexibilizacdo dos direitos dos trabalhadores e
consequentemente, para a reducdo dos indices de desemprego e aquecimento da economia do
pais. No entanto, ndo existe uma pacificacdo quanto a sua aplicacdo, gerando indagacdes sobre
a sua constitucionalidade e agravando o carater de vulnerabilidade do trabalhador.

A nova legislacdo amplia 0 peso sobre as negociacgdes nas relagoes trabalhistas ao
permitir que esses acordos se sobreponham ao legislado. Desse modo, as negociagOes entre
patrdes e empregados passam a valer mais do que a lei em situacdes especificas, como a decisao
sobre a jornada de trabalho, sendo imprescindivel a analise quanto a constitucionalidade dessa
alteracdo sob a Otica de protecdo dos direitos e garantias dos trabalhadores, conforme seré feito

a sequir.

4.1 Contexto de incluséo e validacédo da reforma

A Reforma Trabalhista, prevista na Lei n° 13.467/2017, foi consolidada em um
cenario de forte crise econdémica, com a finalidade de modernizar e adaptar a legislacao as novas
relacbes de trabalho no Brasil. Isso porque, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1.943, ja ndo atendia as necessidades
atuais resultante do crescimento da economia e do avanco da tecnologia.

Instituida pelo Projeto de Lei n° 6.787 de 2016, a proposta da Reforma Trabalhista,
consistia na alteracdo de somente 7 (sete) artigos. Todavia, apos apreciacdo pela Camara dos
Deputados, o seu teor foi substancialmente modificado. O Relator Deputado Rogério Marinho
apresentou outro projeto de lei, substitutivo ao PL. n® 6.787, propondo a alteracdo de mais 110
(cento e dez) artigos. Este foi aprovado nas duas casas do Congresso Nacional e sancionado
pelo Presidente Michel Temer, tornando-se lei federal. Sua publicacdo no Diario Oficial da
Unido ocorreu dia 14 de julho de 2017 com “vacatio legis” de 120 dias, entrando em vigor em
11 de novembro de 2017.

No entanto, mesmo aprovada pela comissdo de Constituicao e Justica, responsavel

pelo controle constitucional preventivo, existem conflitos acerca da inconstitucionalidade da
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Reforma Trabalhista, o que torna valida a andlise critica quanto aos seus reais impactos na vida

dos trabalhadores.

4.2 A (in)constitucionalidade da Reforma Trabalhista

Conforme mencionado, ndo ha consentimento quanto a constitucionalidade da
Reforma Trabalhista. Para os defensores desta, a Consolidacdo das Leis do Trabalho estaria
obsoleta, sendo necessaria a adaptacao da legislacdo a atual realidade capitalista de crescimento
econdmico e tecnoldgico, diante do novo padrdo de industrializacdo das empresas e a
globalizacdo do mercado de trabalho.

Nessa perspectiva, a legislacdo trabalhista, antes rigida, deveria tornar-se mais
flexivel, de modo que o “excesso” de leis fosse substituido pela “negociagdo coletiva entre
trabalhadores e empregadores”, vez que viabiliza a adequacdo das normas trabalhistas a
peculiaridade de cada empresa (MARINHO, 2017, p.2).

Como resultado desse processo de modernizacéo das relagdes de trabalho, aautora
Marilane Oliveira Texeira (2017, p.42) pontua 6 (seis) principais modificacbes na seara
trabalhista, a seguir enumeradas:

1. a substituicdo da lei pelo contrato;

2. a adocdo de uma legislacdo minima, residual, a ser complementada

pela negociacgao/contratacéo;

3. a criacdo de diferentes tipos de contrato, distintos do padrdo

de assalariamento classico representado pelo contrato por tempo indeterminado;
4. a substituicdo de direitos universais por direitos diferenciados;

5. a descentralizagdo da negociacao coletiva, se possivel ao ambito

da empresa;

6. a substituicdo da intervencdo estatal na resolucéo dos conflitos
trabalhistas pela autocomposicdo das partes.

E possivel perceber a inclinagdo da Lei n° 13.467/2017em flexibilizar a relagio
trabalhista. Seu fundamento seria que a prevaléncia da autonomia da vontade sob o legislado
garante a seguranca juridica das relacdes e reduz a interferéncia dos tribunais nas relacfes de
trabalho. Isso porque, conforme os adeptos da reforma, o “excesso de leis impede o
fortalecimento da negociacao coletiva e induz a anulagao de acordos na Justi¢a” (TEIXEIRA,
2017, p.43).

Nesse sentido, conhecida pela “modernizagdo das leis trabalhistas”, a Reforma foi
apresentada como um meio necessario para o desenvolvimento da economia e a reducéo dos

niveis de desemprego no pais. Entretanto, muitas das alterac6es trazidas por esta séo
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consideradas redutoras de direitos dos trabalhadores.

Isso porque a ideia de flexibilizacdo da legislacdo oculta a real consequéncia da
reforma trabalhista, qual seja: a reducdo da protecdo social e a desarticulacdo dos direitos e
garantias fundamentais dos trabalhadores, tendo em vista que a Lei n° 13.467/2017 viola, em
grande parte de seus dispositivos, 0s preceitos previstos na Constituicdo Federal de 1988,
principalmente em seus artigos art. 1°, I11 e 1V; 3°, 11I; 7°, XI11I; 170 e 193.

O texto da Lei n°® 13.467/2017 desnatura a ideia de justica social ao violar as metas
relacionadas ao amplo acesso a justica e aos direitos trabalhistas, previstas pela OIT. Viola

ainda, conforme pontua Mauricio e Gabriela Delgado (2017, p. 74), a

estrutura normativa prevista (...) no Sistema Internacional de Direitos Humanos
(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Declaragdo de Filadélfia, de
1944; Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966;
Declaracéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais da OIT, de 1998 e amplo rol
de Convencdes Internacionais do Trabalho da OIT ratificadas pelo Brasil).

Dentre as modificacOes apresentadas como inconstitucionais, o presente estudo tem
como finalidade analisar aquela prevista no artigo 59 da CLT, a qual viabiliza a flexibilizacao
da jornada de trabalho por meio de acordo individual, tacito ou escrito, entre empregador e
empregado. O principal objetivo é demonstrar que esta alteracdo abre espaco para pactuacao de
condicdes menos favoraveis aquelas previstas em lei. Por esta razdo, faz-se necessario avaliar
o0 conteldo deste dispositivo a luz dos principios e normas constitucionais e trabalhistas.

O artigo supracitado, em seus paragrafos 5° e 6°, passou a autorizar com a nova
redacdo da CLT o banco de horas ajustado por meio de acordo individual escrito, desde que
compensado no prazo maximo de seis meses e a compensacao de jornada por meio de acordo
individual tacito ou escrito no prazo de um més (BRASIL, 1943). Esses dispositivos apresentam
uma clara afronta ao art. 7°, XIllIl, da Constituicdo Federal, que permite o sistema de
compensa¢do de jornada de trabalho apenas por meio de “acordo ou convencao coletiva de
trabalho”, conforme abaixo transcrito:

Art.: 7°, CF: S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicéo social:
X111 - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro

semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convencdo coletiva de trabalho (BRASIL, 1988)

Sob este aspecto, é importante a analise do preceito constitucional e a discussao
acerca de sua interpretacdo, posto que existem controvérsias quanto a possibilidade de realizar
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a compensacdo da jornada de trabalho por meio de acordo individual. De acordo com Claudia
José Abud (2012, p. 77), a interpretacdo gramatical ndo esclarece a questdo de forma objetiva,
restando uma ambiguidade na expressao “acordo ou convengao coletiva”, uma vez que
o adjetivo “coletiva” pode, a depender da interpretagdo, incidir somente sobre o
substantivo que lhe 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 construgdo para eliminar

a ambiguidade é “acordo e convencgao coletivos”, pois, sem a menor divida, o adjetivo
qualificaria ambos os substantivos.

No entanto, concorda-se com o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento
(2011), o qual entende que o sistema de compensacdo de horas deve ser realizado por meio de
negociacdo coletiva da qual resulta um acordo ou uma convencao coletiva de trabalho.

Sob essa Gtica, € imprescindivel analisar o principio constitucional da proibicéo do
retrocesso social e a possibilidade de o legislador infraconstitucional afetar os direitos
constitucionalmente assegurados ao trabalhador.

4.3 Principio constitucional implicito da proibicao do retrocesso social

Inicialmente, deve-se ressaltar que devida a falta de previsdo expressa acerca da
proibicdo do retrocesso social, este instituto foi classificado pela doutrina como um principio
constitucional implicito. Ainda, faz-se necessario esclarecer que a necessidade do seu estudo
surgiu do conflito entre a manutencdo das poucas conquistas sociais e a defesa do poder
intervencionista do Estado, que se apresentava com capacidade prestacional reduzida
(SARLET, 2015).

Vale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou-se pela protecdo dos
Direitos Fundamentais no Brasil. Apresenta-se como um marco da protecdo destes e da garantia
dos direitos sociais, principalmente em relacdo aos de segunda e terceira geracdo, dispostos em
seu preambulo, a seguir transcrito:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988)
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Desse modo, o legislador constituinte garantiu o pleno desenvolvimento da
personalidade e “participagdo ativa e corresponsavel dos cidadaos nos destinos da propria
existéncia e da sociedade” (GERELLI; GUASSU, 2017). O texto constitucional ao definir, em
seu artigo 1°, a dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais demonstrou
que este direito deve nortear a elaboragéo, interpretacdo e aplicacdo de toda legislacédo
infraconstitucional.

Observa-se que em diversos dispositivos da Carta Magna ha ampliacdo da protecéo
constitucional s normas infraconstitucional, como por exemplo, no art. 5°, §1°, CF, o qual prevé
a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais; e no 82° do
mesmo artigo ao determinar “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Compreende-se, entdo, que essas disposi¢cdes possuem 0 objetivo de assegurar 0s
principios e normas fundamentais legitimadas pelo texto constitucional, consolidando um
parametro minimo de direitos a serem seguidos, preservando-0s de possiveis revogacdes por
legislacéo posterior. Nessa ideia se baseia o principio da vedacéo do retrocesso.

Por essa razdo, tal principio se apresenta como o de maior relevancia para a protecéo
dos direitos sociais. Na visao de Ingo Sarlet (2015), o principio da proibicdo do retrocesso se
refere a qualquer forma de reducgdo das conquistas sociais, seja ela parcial ou total, no plano
constitucional, ferindo os fundamentos e objetivos assumidos pela Constituicdo nos artigos 1°
ao 3°, ou da legislacdo infraconstitucional. Ainda de acordo com o autor, além da garantia dos
direitos fundamentais, o principio em comento atua na protecdo da seguranca juridica para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello em decisdo proferida no Agravo em
Recurso Extraordinério n® 639.337, discorre:

O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou
pela formagdo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a
salde ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que o0s niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, ap6s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supresséo total ou

parcial — os direitos sociais ja concretizados (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2011).
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Esta decisdo € de suma importancia no reconhecimento de vigéncia e aplicabilidade
do principio da proibicéo do retrocesso perante normas que visem a reducao de direitos sociais,
como ocorre em muitos dispositivos apresentados pela Reforma Trabalhista. O Direito do
Trabalho, considerado como direito social fundamental, também é garantido por este sistema
constitucional de protecdo, “que abrange nao apenas aqueles direitos do trabalhador expressos
na Constituicdo, mas também todos aqueles previstos na legislacdo infraconstitucional, nas
recomendacdes da Organizacéo Internacional do Trabalho ratificadas pelo Brasil e nas normas
coletivas de trabalho” desde que sejam mais benéficos ao trabalhador (GERELLI; GUASSU,
2017).

Como ja exposto ao longo do estudo, a Reforma Trabalhista ocasionou grande
flexibilizacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores e, consequentemente, a reducao das
garantias trabalhistas protegidas pelo sistema constitucional, ficando evidente uma tentativa de
fragmentac&o e enfraquecimento da classe trabalhadora.

Uma das grandes alteracdes esta presente no artigo 59, CLT, o qual passa a permitir
compensacOes de jornadas de trabalho estabelecidas por meio de negociacdo direta entre
empregado e empregador. No entanto, qualquer possibilidade de compensacéo da jornada por
meio acordo individual é incompativel com o texto constitucional. Isso porque, o art. 7°,inciso
X111, CF, prevé expressamente que a compensacao de horarios apenas pode ocorrer mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Este dispositivo visa assegurar a saude fisica e psicoldgica do trabalhador, bem
como o seu direito ao lazer e ao convivio social e familiar, através de uma jornada de
previamente determinada. De modo que a sua alteracdo desencadeia em consequéncias de
ordem social, psicoldgica e da saude. Por esta razdo, resta claro que a alteracdo decorrente na
Lei 13.467/2017 ocasiona uma reducdo dos direitos trabalhistas ja previstos e garantidos

constitucionalmente e a violagdo do principio da proibicéo do retrocesso social.

4.4 A inconstitucionalidade da flexibilizacdo da jornada de trabalho apds a reforma

trabalhista

Neste ponto, torna-se necessario relembrar que a fixacdo de limites a jornada de
trabalho visa a protecdo do empregado. A ampliacdo do tempo livre apresenta-se como
exigéncia indispensavel a todo e qualquer trabalhador, de modo que os excessos de trabalho

concorreram para 0s males da sociedade atual, como a fadiga e estresse.
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Desse modo, a autonomia no controle do tempo de trabalho favorece o empregado
a realizar atividades complementares essenciais ao desenvolvimento da sua personalidade,
como o convivio familiar, atividades culturais, politicas, entre outras. A partir deste controle, o
trabalhador eleva o nivel de sua existéncia, tornando-a mais atrativa e aprimora seus
conhecimentos, de modo a expandir possibilidades de ascensédo social e profissional
(VIGNOLI, 2017).

Ocorre que, as empresas buscam uma forma de otimizar esta limitacdo da jornada
de trabalho a fim de atender as suas particularidades e consequentemente, atingir um aumento
na producdo e maior vantagem no mercado. Nesse sentido, Vanessa Vignoli (2010, p.43) pontua
que:

As novas demandas de producdo do século XXI desafiam a imaginagdo dos
operadores do Direito. Atradicional jornada de 8 horas diarias cede espaco para outros

tipos de jornadas, com quantidades de horas diferentes, adequados de forma especifica
para cada ramo de atividade econémica, seja ele da industria ou de servicos.

Por esta razdo, em atencdo as necessidades dos empregadores e empregados, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XIII, autoriza a flexibilizagcdo da jornada de
trabalho, através da compensacdo ou banco de horas, desde que realizados por meio acordo ou
convencao coletiva de trabalho e respeitado o limite de oito horas diarias e quarenta e quatro
horas semanais. Logo, percebe-se que o0 texto constitucional estabeleceu expressamente um
limite a esta flexibilizacdo, a fim de preservar a parte hipossuficiente da relagéo trabalhista.

Entretanto, com as alteragcdes promovidas pela Reforma Trabalhista, o art. 59 da
CLT passou a permitir que o banco de horas passe a ser pactuado mediante acordo individual
escrito, desde que compensado no prazo de seis meses, ou ainda, por acordo individual tacito
ou escrito, quando a compensagao ocorrer dentro do mesmo més. Desse modo, é incontestavel
que tal dispositivo, ao autorizar o acordo de compensacdo de jornada direto entre empregador
e empregado, é uma afronta aos preceitos constitucionalmente assegurados aos trabalhadores,
além de um manifesto desrespeito a todos os direitos historicamente conquistados por estes.

Nesse sentido, como bem pontua Mauricio e Gabriela Delgado (2017, p. 76):

A nova sisteméatica de jornada de trabalho prevista pela Lei n. 13.467/2015
aprofundou o parametro de flexibilizagdo compensatéria, em franco desrespeito a
salde e seguranga obreira. Ainda na mesma direcdo, ha violacdo manifesta ao art.

XXIV da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ao art. 7°, "d", do
Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1 966,

e ao art. 5° da Convencdo 155 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1993.

Ainda de acordo com os doutrinadores, é possivel perceber que a alteragdo prevista
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no art. 59 da CLT representa um claro desrespeito ao sentido constitucional de dignidade e
protecdo do empregado, tendo em vista que a Constituicdo veda acordos que desencadeiem em
situacOes desfavoraveis a salde e seguranca dos trabalhadores.

Da anélise do artigo acima mencionado, referente a autorizacdo de compensacao de
jornada mediante acordo individual em prazo semestral, é possivel fazer mencédo a alteracdo
promovida pela Lei n. 9.601/1998, que o ampliou o prazo da compensacdo da jornada de
trabalho de 6 (seis) meses para 1(um) ano. Desde esta mudanca, percebe-se um prejuizo ao
trabalhador, visto que a possibilidade de compensacgdo a longo prazo gera potenciais riscos a
vida e salide dos empregados em razdo do acimulo de horas, conforme entendimento Mauricio
Godinho Delgado:

A pactuacdo de horas complementares a jornada padrdo que extenue o trabalhador ao
longo de diversas semanas e meses, cria riscos inevitaveis a salde e seguranca daquele
que presta servicos, deteriorando as condigdes de saude, higiene e seguranca no
trabalho (em contraponto, aliés, aquilo que estabelece o art. 7°, XIl, da Carta Magna).
O regime de compensacdo anual, desse modo, escapa a dubiedade instigante que
respondia pelo prestigio do mecanismo compensatério no estuario normativo da CF,
ja que deixa de ser manejado em extensdo ponderada, perdendo, nesse aspecto, 0
carater de vantagem trabalhista em beneficio reciproco de ambas as partes contratuais.
A agresséo que propicia a saide, higiene e seguranca laborais ja obscurece o sentido

favoravel ao trabalhador de que era ele classicamente dotado (DELGADO, 2017,
p.1010).

Nesse sentido, considerando que a alteracdo resultante da Lei n°® 13.467/2017
reforca esta ideia de compensacao de jornada a longo prazo, entende-se mantidos a reducdo dos
direitos dos trabalhadores. Antes de tais alteracdes legais, 0 regime compensatorio favorecia
ndo somente ao empregador, mas, também, o préprio trabalhador, posto que o sistema permitia
a concentracdo mais consistente do tempo do empregado nas atividades laborativas, ampliando,
por outro lado, o tempo livre para disponibilidade pessoal, sem prejuizo as tutelas referentes a
salde e seguranca laborais.

Seguindo na anélise das alteraces decorrentes da Reforma Trabalhista quanto a
compensacdo de horarios, verifica-se também o desrespeito aos direitos humanos, ratificados
pelas Convencgdes 154 e155 da OIT, as quais versam sobre os direitos a saude e seguranga dos
trabalhadores e o direito ao incentivo & negociagio coletiva (SCALERICO; MINTO, 2017).

A vista disso, pode-se compreender que, dentro do cenario internacional no qual o
Brasil faz parte desde 0 ano de 1919 por intermédio da Organizacgdo Internacional do Trabalho
(OIT), existem quatro pilares de sustentacdo da ideia de compreensédo do trabalho enquanto
expressao da dignidade da pessoa humana, sendo eles: “os direitos e principios fundamentais

do trabalho, a promoc¢éo do emprego de qualidade, a extensdo da protecéo social e o didlogo
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social” (ANPT. et al, 2017, p.3).

A partir desta ideia, a OIT estabelece a necessidade de realizacéo de politicas que
objetivem a criacdo de mais empregos, reducdo da informalidade, bem como a ampliacdo da
protecdo social, de modo a incentivar a educacao e a capacitacdo para o trabalho e a fortalecer
os direitos trabalhistas. Medidas ignoradas pela nova redagéo da CLT.

Isso porque, o legislador, ao elaborar a Reforma Trabalhista, criou uma nova forma
de regime compensatorio, diferente do vigente até o0 momento de sua legitimacéao, ocasionando
potenciais prejuizos a salde e seguranca do trabalhador, como o aumento do indice de
adoecimento e de acidentes de trabalho. Por esta razéo, ndo se deve admitir que este regime
prejudicial das garantias trabalhistas seja pactuado sem o manto protetivo da negociagao
coletiva.

Ao permitir que a compensacdo de jornadas ocorra por meio de negociagdo
individual, a Lei n°® 13.467/2017 autoriza, na préatica, que o empregado deixe de receber, por
exemplo, o adicional de horas extras, mesmo trabalhando habitualmente acima das 8 horas
diarias. Violando, portanto, o disposto no inciso XVI do art. 7°, CF, o qual estabelece o
recebimento da remuneragdo de servico extraordinario com a adi¢do de 50% (cinquenta por
cento) do valor normal.

Neste sentido Claudia José Abud (2011, p.119) acrescenta que:

(...) no sistema de compensagdo de horarios, a folga compensatdria ndo leva em
consideracdo o acréscimo de 50% sobre a hora trabalhada, como ocorre na
prorrogacgdo da jornada em regime de horas extras (art. 7°, inciso XV1); o empregado
que, por exemplo, extrapolou a jornada em uma hora, ndo terd direito a uma hora e
meia de folga, mas sim & hora simples. O sistema, como estd, é prejudicial a salude do

empregado, que poderia descansar por mais tempo e, dessa forma, reduzir os riscos a
sua saude.

Desse modo, a estipulagéo do banco de horas de modo informal e a compensagéo
apos um longo periodo, implicam na supressao do pagamento de horas extras (FILHO, 2017).
Sob outra perspectiva, percebe-se que a autorizacdo para a celebragdo de acordos de forma
tacita resulta na inseguranca e na dificuldade de pagamento das horas efetivamente trabalhadas,
de forma que a autonomia da vontade individual por acordos feitos diretamente entre
empregado e empregador ocasiona a reducdo dos direitos trabalhistas, sem exigéncia de
qualquer compensacéo pela perda.

Nessa perspectiva, como bem pontua Henrique Correia e Elisson Miessa (2018,
p.169), a adocdo da pratica de negociacdo individual de forma tacita ndo é recomendavel nem

aos empregadores tampouco aos empregados. 1sso porque, o acordo tacito € um instrumento
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juridico fragil, dada a complexidade em comprova-lo. Assim, “a auséncia de um acordo escrito
que demonstre a aceitacdo do trabalhador em se submeter a compensacao de jornada pode levar
ao questionamento acerca da auséncia de consentimento ou ainda de eventual vicio no
consentimento do trabalhador.”, ficando suscetivel de ser usado com a finalidade de facilitar
fraudes no tocante a realizagdo de horas extras pelo empregador.

Sob essa Otica, 0 Desembargador Fabiano Holz Bezerra, no julgamento do Recurso
Ordinario n°® 0021065-41.2016.5.04.0006, entendeu que a auséncia de registros dos horarios
impossibilita o controle ou acompanhamento por parte do empregado das horas incluidas no
banco de horas e suas respectivas compensagfes. A esse respeito, segue trecho da referida

decisio:

[...] Destaco que a jornada compensat6ria é um regime que via de regra traz prejuizo
remuneratério ao empregado, no que se refere ao percebimento da hora extra, sendo
que a "troca" da hora extra por folga, via de regra, assim como a hora extraordinéria,
também, observa a conveniéncia do empregador, ou seja, € instituto que se caracteriza
por restringir o direito do trabalhador. Desta forma, para sua validade, o regime de
banco de horas deve no minimo permitir ao empregado o controle dos "valores/horas"
que tem para "receber/compensar”.

[...] Em tal situacdo, as horas excedentes da jornada didria e da jornada semanal
deverdo ser pagas como extras (hora + adicional), uma vez que a restricdo do
pagamento do adicional sobre as horas irregularmente compensadas é entendimento
jurisprudencial aplicavel unicamente ao regime compensatorio semanal. (TRT da 42
Regido, 1* Turma, RO: 00210654120165040006, julgado em 03/10/2018,
Desembargador Fabiano Holz Bezerra).

Nesse mesmo sentido, a Desembargadora Iris Lima de Moraes julgou pela
invalidade do banco de horas que ndo possui registro da jornada de forma clara, conforme

disposto abaixo:

HORAS EXTRAS. REGIME COMPENSATORIO BANCO DE HORAS.
INVALIDADE. N&o havendo o registro claro das horas extras realizadas, das
compensadas e daquelas ainda pendentes de compensacdo, resta impossibilitada a
afericdo do cumprimento das clausulas avengadas nas normas coletivas, bem como do
disposto no art. 59 da CLT, deixando de espelhar, com a necessaria transparéncia, a
regularidade e efetividade do banco de horas apresentado. Invalidade do banco de
horas declarada e deferidas horas extras. Recurso da autora provido (TRT da 42
Regido, 12 Turma, 0021242-91.2015.5.04.0021 RO, em 03/08/2017, Desembargadora
Iris Lima de Moraes).

Assim, resta claro que as atuais decisdes almejam conferir seguranga juridica as
relacOes trabalhistas, de modo a decidir pela invalidade do regime compensatorio quando estes
se apresentam como redutores dos direitos e garantias do trabalhador.

Imperioso destacar que as normas juridicas que versem a respeito de medidas de
protecdo a salude e seguranca do trabalho sdo consideradas indisponiveis, de modo que nao

podem ser suprimidas pela simples manifestacéo de vontade das partes contratantes,
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principalmente quando uma delas ocupa posic¢éo de vulnerabilidade em relacdo a outra.

Por esta razdo, no momento de estipular a compensacao da jornada de trabalho, hé
a necessidade de representacdo por meio de acordo ou convencao coletiva, reduzida a termo,
como forma de garantir o cumprimento do principio protetor. Posto que o acordo direto entre
as partes pode acarretar na fragilizacdo da negociagéo, tendo em vista que o empregado, parte
hipossuficiente da relacdo trabalhista, provavelmente ird se submeter a condicBes menos
vantajosas as ja legitimadas em troca da manutencao do seu emprego.

Resta claro que na maioria das vezes o empregado mantém uma relacdo de
subordinagdo econdmica em relacdo ao empregador, haja vista a dependéncia do salario paraa
sua manutencdo. Desse modo, frente a subordinacdo financeira, o trabalhador cede as
exigéncias quanto as suas condi¢bes de emprego e submete-se a condi¢cdes desfavoraveis
aquelas previstas em lei, o que é conhecido doutrinariamente como temor reverencial.

A vista disso, ressalta-se que a finalidade do Direito do Trabalho, ante a
hipossuficiéncia do trabalhador, é garantir o equilibrio entre partes desiguais na relacdo de
emprego, e, ainda, impedir que apenas os valores econdmicos sejam considerados, de modo a
preservar todos os principios fundamentais.

Assim, diante da vulnerabilidade do trabalhador em um mercado de trabalho cada
dia mais hostil, torna-se necessaria uma legislacao que vise a integral protecédo e a preservagdo
dos direitos deste. Nesse sentido é o entendimento do relator Desembargador Alexandre de
Souza Agra Belmonte no Recurso de Revista n.100553520145030026, conforme abaixo
disposto:

No plano individual, ha um desequilibrio entre os sujeitos da relacéo juridica, de modo
que, diante da hipossuficiéncia do empregado, a ordem juridica deve lapidar uma rede
de protecdo de direitos minimos indisponiveis a fim de restabelecer o equilibrio na
relacdo entre empregado e empregador.

Acrelacdo de trabalho, antes de tudo, constitui uma relacdo juridica contratual e, como
tal, se sujeita aos mandamentos de otimizagéo contratuais do direito civil, dentre os
quais o principio da ordem publica, que orienta para uma autonomia restringida pela
ordem juridica, e o principio da socialidade, segundo o qual o contrato deve cumprir
a sua fungéo social.

Assim, na relacao individual de trabalho, por for¢a dos principios da ordem publica e

da socialidade, podemos afirmar a indisponibilidade de determinados direitos
porquanto uma das partes se apresenta hipossuficiente.

()

O que € indisponivel no plano individual, ndo é indisponivel no plano coletivo, exceto
quando se tratar de direitos que visam tutelar salde, seguranca, direitos da
personalidade e proteger o direito adquirido. (TST - RR: 100553520145030026,
Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Publicacdo: DEJT 26/03/2018).

Ocorre que a Reforma Trabalhista rompe com a esséncia do acordo ou convengéo
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coletiva “demonstrando, de forma clara e despudorada, que o objetivo € unicamente a redugao
dos direitos sociais trabalhistas por via transversa.” (ANPT. et al, 2017, p.24). Por esta razao,
entende-se que os acordos referentes ao sistema compensatorio de horas devem ser pactuados
por meio de negociacdes coletivas, a fim de garantir os direitos indispensaveis ao equilibrio da
relacéo trabalhista.

Ainda, a flexibilizacdo decorrente das mudancas no art. 59 da CLT implicam na
“necessidade do trabalhador estar permanentemente disponivel para o empregador.
Acompanhando as oscila¢des da producéo, o trabalhador tem sua jornada reduzida ou estendida,
sem ter controle sobre seu tempo de trabalho, o que resulta em reducéo indireta de custos para
o empregador” (TEIXEIRA, 2017, p.76). Assim, a possibilidade de compensacao de horarios
através de acordo individual, ocasiona a possibilidade de jornadas maiores e a intensificacdo do
trabalho e, consequentemente, numero de acidentes do trabalho e adoecimentos ocupacionais.

A interpretacdo literal da redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017, em concordancia
com Mauricio ¢ Gabriela Delgado (2017, p. 128) “conduziria a deflagragdo de profunda
inseguranca juridica para o trabalhador no contexto da relacdo de emprego, além de exacerbar
o poder unilateral do empregador nessa relacao ja fortemente assimétrica.”. Sob esta 6tica, resta
clara a importancia da preservacdo da dignidade da pessoa humana do trabalhador e o respeito
ao principio protetor, a fim de evitar o descumprimento dos diretos estabelecidos pela
Constituicao Federal.

Nessa perspectiva, a Desembargadora Rosane Serafini Casa Nova, em julgamento
do Recurso Ordinario n. 0021535-53.2016.5.04.0271, entendeu, em deciséo anterior &8 Reforma,

que:

RECURSO DA RECLAMADA. REGIME COMPENSATORIO POR BANCO DE
HORAS. INVALIDADE. A validade da jornada compensatoria de horario por banco
de horas tem por requisito a existéncia de previsdo em convencdo ou acordo coletivo,
conforme dispde o inciso XIII do artigo 7° da Constituicdo Federal, observados os
limites impostos pelo § 2° do artigo 59 da CLT. A impossibilidade de controle da
movimentacdo do banco de horas pelo trabalhador enseja a sua invalidade, mormente
quando os requisitos para a implementagao do regime compensatorio previstos em lei
e na norma coletiva da categoria ndo foram observados. (TRT da 42 Regido, 12 Turma,
0021535-53.2016.5.04.0271 RO, em 26/10/2017, Desembargadora Rosane Serafini
Casa Nova).

Ainda nessa linha, a Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 6°
Regido, no julgamento do Recurso Ordinario 0000931-49.2015.0.0013, deliberou a necessidade

do respeito ao disposto no artigo 7°, inciso XIII, da Constituicdo Federal:
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RECURSO DO RECLAMANTE. JORNADA DE 12x36. INEXISTENCIA DE
ACORDO COLETIVO A AUTORIZAR O REGIME DE COMPENSACAOQ. Em
consonancia com o artigo 7°, inciso XIllIl, da Constituicdo Federal, é direito do
trabalhador a duragdo normal do trabalho ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho. inexistindo norma coletiva que
valide o regime da escala 12x36, imp8e-se a condenacdo da empresa ao pagamento,
como extras, das horas trabalhadas além dos limites legalmente fixados. Recurso a
que se da provimento, neste ponto (Processo: RO —0000931-49.2015.0.0013, Relator:
Milton Gouveia da Silva Filho, data de julgamento: 06/06/2018, Segunda Turma, data
da assinatura: 06/06/2018).

Dessa maneira, a flexibilizacdo da jornada de trabalho decorrente da Reforma
Trabalhista deveria estar restritamente vinculada aos parametros definidos pela Carta Magna.
Entretanto, em verdade, o legislador estabelece uma “ruptura com o padrao de direitos e de
protecdo ao trabalho firmados pela ordem juridica em seu tripé estruturante, ou seja,
Constituicdo da Republica, normas internacionais vigorantes no Brasil e legislacdo federal
trabalhista” (DELGADO, 2017, p. 78).

Como ja mencionado, o art. 7° da Constitui¢do Federal determina inimeros direitos
aos trabalhadores urbanos e rurais, que objetivam a melhor qualidade de vida, bem como
melhoria da condicdo social destes. Ainda, observando o plano internacional de protecdo aos
direitos humanos, a OIT estabelece a fixacdo de principios e garantias fundamentais, a fim de
proporcionar uma extensao da prote¢éo social. Desse modo, percebe-se claramente a existéncia
de preceitos que visem a seguranca juridica e social do trabalhador no plano nacional e
internacional.

Assim, firmaram-se indmeras decisdes, dentre elas o julgamento do a RO:
00006480420125040331 RS 0000648-04.2012.5.04.0331, do relator Desembargador Clovis
Fernando Schuch Santos:

HORAS EXTRAS. REGIME DE COMPENSAGCAO DE HORARIOS,
ILEGALIDADE. Para a legalidade do regime de compensacdo de horarios €
necessaria a sua previsdo em acordo ou convencgao coletiva e que seja formulado em
consonancia com os artigos 7°, XI1l, da Constituicdo da Republica, e 59, § 2°, da CLT.
A circunstancia de a jornada de trabalho ultrapassar o limite maximo de dez horas
didrias, resulta, como consequéncia, na ineficacia do ajuste de compensacao horaria,
gerando ao trabalhador o direito ao recebimento das horas extras acrescidas do
adicional legal (TRT-4 - RO: 00006480420125040331 RS 0000648-

04.2012.5.04.0331, Relator: CLOVIS FERNANDO SCHUCH SANTOS, Data de
Julgamento: 29/11/2012, 12 Vara do Trabalho de S&o Leopoldo).

Nesta mesma ldgica, o Juiz Convocado Wilson Zauhy, no julgamento da Apelagdo

em Mandado de Seguranca 38206 SP 1999.03.99.0382206-5, julgou:

PROCESSO CIVIL E TRABALHISTA. AUTO DE INFRACAO. COMPENSACAO
DE HORAS EXTRAS. ARTIGO 7°, INCISO X1l DACONSTITUICAO FEDERAL.
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NECESSIDADE DE INTERVENCAO DO SINDICATO DA CATEGORIA.
DESCANSO SEMANA. EMPRESA DEDICADA AO COMERCIO DE
ALIMENTOS. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO TRABALHO DOS
EMPREGADOS AOS DOMINGOS. DECRETO DE EXTINGAO SEM
RESOLUCAO DO MERITO AFASTADO. [...] O artigo 7°, inciso XIII, da
Constituicao Federal, ao estabelecer a necessidade de “acordo ou convengao coletiva
de trabalho”, o faz para as hipdteses de “compensacdo de horarios e reducdo de
jornada”, impondo-se, em ambas as hipéteses, a intervencédo de Sindicato da categoria,
sendo, destarte, imprestavel acordo individual (TRT-3 — AMS: 38206 SP
1999.03.99.0382206-5, Relator: JUIZ CONVOCADO WILSON ZAUHY, Data de
Julgamento: 30/02/2011, JUDICIARIO EM DIA - TURMAC.).

No entanto, com as alteracdes decorrentes da Lei n® 13.467/2017 a protecdo social
nas relacdes de trabalho restou prejudicada. Como demonstrado, a aplicacéo e efetividade dos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, fundamentos garantidos
pela Carta Magna, em seu artigo 1°, 11l e IV, foram drasticamente reduzidos, resultando uma
precariedade nas relac6es trabalhistas.

Desse modo, compreende-se que a Reforma Trabalhista estabelecida pela Lei n°
13.467/2017, alterou alguns direitos previstos constitucionalmente e ampliou
significativamente a possibilidade de flexibilizag&o das jornadas laborais. No entanto, deve-se
destacar que o direito de flexibilizar deve respeitar, acima de tudo, a dignidade da pessoa
humana do trabalhador, de modo a garantir a sua funcéo social. Caso contrario, sera considerada
abusiva toda e qualquer norma que reduza os direitos ja assegurados aos trabalhadores ou que

viole os preceitos assegurados pela Constituicdo Federal do pais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, chegou-se a concluséo de que pelo menos uma das alterac6es da
flexibilizacdo do Direito do Trabalho ap6s a Lei n® 13.467/2017, que é a que se refere ao regime
compensatério de jornadas laborais, vai de encontro ao texto da Constituicdo Federal.

Isso porque, como visto, com o advento da Reforma Trabalhista, a flexibilizacdo
dos direitos dos trabalhadores brasileiros foi ampliada, permitindo, entre outras alteracdes, a
possibilidade do banco de horas mediante acordo individual escrito, compensado no prazo
maximo de seis meses, e, ainda, a compensacao por meio do acordo individual tacito ou escrito,
a qual permite que a jornada seja compensada no periodo de um més, através da nova redacéo
do art. 59 da CLT.

A flexibilizacdo das normas trabalhistas, de um modo geral, auxilia nas mudangas
de ordem econdmica, tecnoldgica e social existentes na relacdo de emprego, adaptando-as a
realidade das condicdes de trabalho em situacdes concretas. No entanto, ao tratar das jornadas
de trabalho, é necessario ponderar a sua aplicacao, sob pena de haver uma desregrada disposicéao
dos direitos indisponiveis presentes no texto constitucional.

Por esta razdo, visando a protecdo integral dos direitos e garantias trabalhistas, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, XIlI, estabelece limites a flexibilizacdo da jornada,
dispondo que s&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a duragdo do trabalho normal ndo
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios,
mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

No entanto, ao permitir que a compensacao de jornada de trabalho seja estabelecida
por meio de negociacéo direta entre empregador e empregado, resta clara a violacdo da Reforma

Trabalhista ao disposto no artigo supracitado. Assim, considerando que a previsao de
compensacdo da jornada por meio acordo individual é incompativel com o legitimado pelo
ordenamento juridico patrio, entende-se que a alteracdo do artigo 59 da CLT é inconstitucional.

Ainda, da analise desse dispositivo, foi possivel perceber que, na pratica, evidencia
um carater redutor dos direitos dos trabalhadores, posto que ele relativiza a posicdo de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia desses, sem que haja uma contraprestacao benéfica. Assim,
compreende-se que, ao invés de promover a modernizagdo da legislagdo trabalhista, a Reforma
acaba por violar muitos direitos constitucional e historicamente conquistados.

Sob a andlise do principio da vedacdo do retrocesso social, que objetiva a

manutenc¢do da seguranca juridica, percebe-se uma violagdo também da dignidade e protegdo
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do empregado, tendo em vista que a Constituicdo veda a celebracéo de acordos que
desencadeiem em situacdes desfavoraveis a salde e seguranca dos trabalhadores.

Por fim, ressalta-se que o presente trabalho ndo pretende esgotar o tema ora
estudado, mas apenas discutir sobre as implicagdes, do ponto de vista da constitucionalidade,
que a flexibilizacdo da Reforma Trabalhista causard aos empregados, em especial quanto ao

sistema de compensacdo de horas.
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