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O Valor do Tempo

Fico sempre surpreendido quando vejo algumas pessoas a exigir o
tempo dos outros e a conseguir uma resposta tdo servil. Ambos os
lados tém em vista a razdo pela qual o tempo é solicitado e nenhum
encara o tempo em si - como se hada estivesse a ser pedido e nada
a ser dado. Estdo a esbanjar o mais precioso bem da vida, sendo
enganados por ser uma coisa intangivel, ndo aberta a inspeccéo, e,
portanto, considerada muito barata - de facto, quase sem qualquer
valor. As pessoas ficam encantadas por aceitar pensdes e favores,
pelos quais empenham o seu labor, apoio ou servigos. Mas ninguém
percebe o valor do tempo; os homens usam-no descontraidamente
como se nada custasse.

Mas se a morte ameacga estas mesmas pessoas, vé-las-as a recorrer
aos seus médicos; se estiverem com medo do castigo capital, vé-las-
as preparadas para gastarem tudo o que tém para se manterem
vivas. Tao inconsistentes sdo nos seus sentimentos! Mas se cada um
de nos pudesse ter um vislumbre dos seus anos futuros, como
podemos fazer em relagdo aos anos passados, como ficariam
alarmados os que s6 podem ver com alguns anos de antecedéncia e
como seriam cuidadosos a utiliza-los! E, no entanto, é facil organizar
uma quantidade, por pequena que seja, daquilo que nos esta
garantido; temos de ser mais cautelosos a preservar 0 que cessara
num ponto desconhecido.

Mas ndo deves pensar que tais pessoas ndo sabem como € precioso
o tempo. Dizem com regularidade aqueles de quem s&o
particularmente chegados que estdo dispostos a dar-lhe alguns dos
seus anos. E dao-lhos sem estarem conscientes dele; mas a dadiva
€ tal que eles proprios perdem sem acrescentar nada aos outros.
Mas o que de facto ndo sabem é que estdo a perder; assim, podem

suportar a perda do que ndo sabem que se foi.

Lucius Annaeus Seneca, in “Da Brevidade da Vida”



RESUMO

O presente trabalho tem como escopo elaborar uma analise da jornada 12x36 a luz
do principio protetivo. Neste sentido, buscamos expor que a recente aprovacao —
pelos ministros do Tribunal Superior do Trabalho — da redagédo de uma Sumula (n°®
444) para o trato da jornada 12x36 tem a intencdo de sanar algumas das
controvérsias que incidem quando se visa a adocdo do regime. No entanto, tal
aprovacao incita também a necessidade de discussdo sobre a propria protecdo do
trabalhador ao ser submetido a uma jornada que perpassa a duracédo padréo da
jornada diaria e que, consequentemente, reflete de maneira maléfica na saude do
trabalhador. Ademais, cabe relembrar que a limitagdo da jornada de trabalho €, num
contexto histérico, uma conquista (quicad a maior) advinda da luta dos proprios
trabalhadores frente a exploracédo pelos interesses de mercado. Mais que isso, a
adocéao do regime 12x36 invoca discussfes sobre o fenbmeno da flexibilizacdo que,
cada vez mais, se mostra presente na seara trabalhista e traz abordagens que
expdem interesses dos empregadores, de um lado, e anseios dos trabalhadores, de
outro. Outrossim, o0 perigoso precedente aberto na adogéo da jornada 12x36 atenta
para uma mister necessidade: a de constante observancia do principio da protecéo
pois, ao estar atrelado as proprias raizes do Direito do Trabalho, tal principio deve
sempre ser invocado a fim de ndo permitir a exploracdo do trabalhador e a mera
prevaléncia dos interesses da flexibilizagéo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Principio da Protecdo; Jornada de Trabalho;
Compensacao de horas; Regime 12x36; Flexibilizacdo; Sumula 444 do TST; Saude
do trabalhador; Reducéo da jornada de trabalho



RESUME

Le champ d’application de ce travail est celui de faire une analyse de la journée
12x36 a la lumiere du principe protecteur. En ce sans-la, on cherche a exposer que
I'approbation — pour les ministres du Tribunal Superior do Trabalho — de la rédaction
d’'un Tableau (n° 444), pour traiter de la journée 12x36 a l'intention de répondre a
certaines des controverses quand on adopte ce régime. Toutefois, cette approbation
encourage le besoin d’une discussion sur la protection des travaillers quand ils sont
soumises a une journée que va au-dela de la durée de la journée ouvrable et, donc,
reflete de maniére maléfique dans la santé du travailleur. D’ailleurs, on peut rappeller
que la limitation de la journée du travail est, dans un contexte historique, une
conquéte (peut-étre la plus importante) résultant de la lute des travailleurs contre
I'exploitation par les intéréts du marché. En plus, 'adoption du régime 12x36 invoque
des discussions sur le phénoméne de flexibilisation que, de plus en plus, se voit
dans la branche du Droit du Travail et apporte des approches qui exposent les
intéréts des employeurs, d’'une parte, et les préocucupations des travailleurs, d’autre
part. Egalement, le précédent dangereux ouvert avec I'adoption de la journée 12x36
pris attention a un besoin importante: celui de permettre I'observation constant du
principe protecteur, donc il est lié aux fondements du Droit du Travail, ce principe doit
étre invoquée toujours a fin de ne pas permettre I'exploitation du travailleur et la
simple prévalence des intéréts de la flexibilisation.

MOTS-CLES : Droit du Travail ; Principe Protecteur ; Journée de Travail ; Heures de
Rémunération ; Régime 12x36 ; Flexibilisation; Tableau 444/TST; Santé du
travailleur ; Réduction de la journée de travail ;
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INTRODUCAO

No final do século XVIII e na primeira metade do século XIX, a jornada de
trabalho atingiu o auge da expanséao na Inglaterra, um limite além do qual ndo p6de
mais avancar, sob pena de conduzir os trabalhadores & morte por excesso de
atividade. Assim, a delimitagdo da jornada de trabalho, no século XIX, foi o primeiro
tema de destaque enfrentado na regulamentacéo do trabalho e na defesa da saude
e seguranca do trabalhador, diante das extensas e penosas horas de trabalho, nédo
apenas em voga no exemplo inglés.

As lutas travadas no periodo tiveram como resultado a fixagdo da jornada
normal de trabalho como de oito horas diarias, pela primeira vez, em 21 de abril de
1856 na Austria. Como consequéncia, todo o devir historico sobre a limitacdo da
jornada de trabalho diaria foi tracado por um contexto de luta internacional que
acabou chegando ao Brasil, definindo como jornada padréo diaria a duracao de oito
horas, com diversas possibilidades de flexibilizacdo trazidas pelo préprio
ordenamento.

O sistema de produgdo vigente ao longo dos ultimos dois séculos — o
capitalismo — inaugurou uma estreita vinculagdo entre as concepc¢des de tempo e
trabalho. A classe dos trabalhadores, neste contexto, busca a valorizacdo de seu
préprio tempo de vida por meio da diminui¢cdo da duracdo do trabalho e do aumento
remuneratério. Ja a classe empresaria procura a obtencdo de maior forca de
trabalho pelo menor preco possivel, a fim de garantir o acimulo financeiro.*

Tendo em vista tal embate entre os interesses dos trabalhadores e os
anseios patronais, um fendmeno que se apresenta ao Direito do Trabalho, e
favorece sobremaneira os interesses de mercado, é a flexibilizacdo que enfatiza a

prevaléncia do negociado sobre o legislado. Como explica Marcio Tulio Viana:

Tal como ha mais de cem anos, o discurso liberal exige que as pessoas
assumam o controle de seus conflitos, o capital se sinta livre para voar e o
Estado, por consequéncia, se afaste. Mas que néo se afaste por inteiro, pois
deve estar sempre a vista para subsidiar multinacionais, reprimir greves,
salvar bancos, defender latifindios, legislar por meio de medidas
provisorias... e anunciar sumulas vinculantes.

! FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducéo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Séo
Paulo: LTr, 2012. p. 15.
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No campo do Direito do Trabalho, o discurso tem duas faces: uma real,
outra imaginaria. Costuma-se dizer que ninguém melhor do que as
categorias para regular os seus interesses. E de fato é assim, em nivel
tedrico. Mas entre nos a pratica desmente a teoria, pois nao ha equilibrio de
forcas — mesmo em nivel coletivo — que resista as fronteiras abertas, ao
desemprego, ao subemprego, ao analfabetismo e a submissdo da greve
aos tribunais.

Qual é a nossa realidade? O que ha por detras dela??

Ante ao questionamento feito por Marcio Tulio Viana, cabe constatarmos que
o tempo de trabalho também sofre a inevitavel incidéncia da chamada flexibilizacéo
e é obrigado a conviver com modalidades produtivas atipicas (e.g.: contrato a tempo
parcial, contrato por prazo determinado, etc.) que passam a ser a bandeira de luta
do empresariado como forma de atendimento a demanda flexivel e para
sobrevivéncia em um mercado altamente competitivo. Essas modalidades ditaram
um novo ritmo no processo de produgdo, com consequéncias profundas no tempo
de trabalho e no tempo de vida dos empregados.

Neste contexto flexibilizado e de anseios diversos, se apresenta a criacao da
jornada 12x36 — sob a modalidade de compensacdo de horas — antes tida apenas
por referéncia jurisprudencial. Tal regime, que consiste no trabalho de 12 horas e no
descanso das 36 horas posteriores, era contemplado pela jurisprudéncia brasileira
ha tempos mas, concomitantemente, sempre abrangeu controveérsias sobre a propria
possibilidade e as consequéncias de sua adocdo. Nesta esteira, o Tribunal Superior
do Trabalho, através da aprovacédo da recente Sumula n° 444, visou sanar parte das
discussobes ensejadas na adogéo do regime 12x36.

Entretanto, a prépria aprovacdo da novel redacdo revela questdes que
cabem ser questionadas quando se intenciona a ado¢do da jornada 12x36. A
principal delas, a nosso ver, é a ofensa ao principio da protecdo, pois o objeto
principal da contratagdo neste regime exige a observancia das consequéncias a
pessoa humana, de carne e 0sso, quando submetida a uma jornada que perpassa
os limites da jornada diaria previstos em nosso ordenamento atual. Como
procuraremos demonstrar, a flexibilizacdo deve ser vista também sob a luz do
principio da protecdo, sendo — de certa maneira — aceitavel a sua incidéncia no

Direito do Trabalho mas com 0 necessario respeito as origens da seara juslaboral

% VIANA, Marcio Tulio. Novos rumos para o Direito do Trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio e RENAULT,
Luiz Otavio Linhares (Coord.). O que h&a de novo em direito do trabalho. Sao Paulo: LTr. 1997. p.
24,
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que destaca a protecao, fundamental e precipua, do trabalhador humano (de carne e
0ss0) e ndo de um mercado que “inexiste”

Tendo em vista 0 proposito do presente trabalho — em analisar a aprovacao
da redacdo da Sumula n°® 444 que regulamenta a adoc¢éao da jornada 12x36 — cabe
apresentarmos por primeiro (capitulo 1) a concepgdo que se adota em relacdo a
jornada de trabalho através dos ensinamentos doutrinarios, ressaltando — sobretudo
— que, antes da incidéncia do fendbmeno da flexibilizacdo em nosso pais, diversas
lutas foram travadas para a conquista da limitacdo da jornada de trabalho diaria
(inclusive no caso brasileiro). Quanto ao contexto, também apresentaremos o
fendbmeno da flexibilizagéo e sua incidéncia no Direito do Trabalho, especialmente
no que tange & jornada de trabalho.*

Em seguida, nos debrucamos frente a andlise especifica da jornada 12x36
(espécie de compensacao de jornada), principalmente no que se refere a aprovacao,
por parte dos ministros do Tribunal Superior do Trabalho, da redacdo de uma
Sumula para a regulamentacdo do regime, expondo uma interpretacdo da novel
redacao e as controvérsias que tal escrito procura sanar.

Por fim, cabe atencdo a ofensa que a jornada 12x36 traz ao principio
protetivo. Na ocasido, procuramos apresentar os riscos que a ado¢ado da jornada
traz ao trabalhador que a ela é submetido e o perigoso precedente que a ado¢éo da
jornada 12x36 instaura no cotidiano trabalhista, abrindo vias a aprovacao de regimes
ainda mais danosos a saude e seguranca do trabalhador (por exemplo, o chamado
regime 24x48).

Em suma, a presente pesquisa pretende ser um humilde passo na discussao
em favor da reducdo da jornada de trabalho e na necessidade de prevaléncia

(sempre) do principio da protecéo frente aos anseios ilimitados da flexibilizacao.

® A caracterizacdo é colocada por Aldacy Rachid Coutinho e seu significado sera exposto em sec&o
prépria neste trabalhado. Para entender a questdo, mister verificar: COUTINHO, Aldacy Rachid. O
Principio da Protegéo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XlIl, n°® 452, p. 5-7, julho de 2001.

* Sobre os citados aspectos, cabe a ressalva de que a presente pesquisa ndo visa englobar todo o
conteldo concernente a jornada de trabalho nem mesmo o esgotamento das questdes sobre o
fenbmeno da flexibilizacdo. Entendemos que a complexidade de tais assuntos ndo poderia ser
vencida no ambito desta pesquisa — também considerando que diversos sédo o0s autores que acabam
por dedicar grande parte de seus trabalhos apenas no delineio dos referidos assuntos. Logo,
procuramos abordar as questdes da “jornada de trabalho” e também da “flexibilizagdo” tdo somente
com o fim de alicerce ao objeto principal do presente trabalho: a analise da jornada 12x36 a luz do
principio da protecéo.
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1 A JORNADA DE TRABALHO NO BRASIL: DA LIMITACAO A
FLEXIBILIZACAO

Ha uma relacéo intima do tempo de trabalho em comparagdo com a propria
vida das pessoas, influenciando em sua organizagéo, no sentido e, até mesmo, em
sua qualidade de vida. Trabalhar é tido como fato presente no cotidiano das
pessoas, ocupando parte significativa da vida. Tal constatacdo se d4 mesmo nas
sociedades capitalistas contemporaneas mais avancadas.®

Notavel, assim, € a importancia do tempo de trabalho na sociedade atual
pois, diferente das sociedades primitivas ou antigas, o trabalho — hoje — busca
manter padrées de vida que levam em consideracao, entre diversos fatores, também

o sentido de acumulacg&o.®

1.1 DA JORNADA DE TRABALHO

No estudo da jornada de trabalho, trés expressbes se apresentam
correspondendo a conceitos correlatos de importancia na analise do tema. Assim,
cabe diferenciarmos alguns: a duracdo do trabalho; a jornada de trabalho; e o
horario de trabalho. ’

A doutrina, em geral, entende que a “duragao do trabalho” compreende todo
o periodo decorrente do contrato de trabalho, inclusive lapsos temporais relativos ao
repouso semanal, feriados e até mesmo férias. Neste contexto, a expressao traria
um sentido amplo, ndo sendo restrito ao periodo de disponibilidade do trabalhador
perante seu empregador em virtude do contrato de trabalho.

Por sua vez, a expressao “horario de trabalho” € tida como o espago

temporal entre o termo inicial e o termo final de uma jornada diaria. O horério

® DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p.14.

® Neste sentido, Sadi Dal Rosso explica que nas sociedades primitivas ou antigas, que desconheciam
a acumulacao, “o montante de trabalho investido para manter a vida era comparativamente pequeno
em face dos padrées de hoje”. DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo
de Prometeu. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.14.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 23-25.
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corresponderia, assim, a delimitacdo do inicio e fim da jornada e os respectivos
intervalos.®

No tocante a conceituacdo da jornada de trabalho, Mauricio Godinho
Delgado define que “a jornada de trabalho é o lapso temporal no dia, semana ou
més em que o empregado coloca-se a disposicdo do empregador em virtude do
respectivo contrato”.’ No sentido apresentado pelo juslaboralista mineiro, resta
destacado o viés de que a jornada de trabalho representa a principal obrigacdo do
empregado frente ao contrato de trabalho, ou, no entendimento trazido pelo artigo 4°
da CLT*, o tempo de disponibilidade do empregado frente ao seu empregador.**

A primeira vista, o conceito de jornada corresponderia ao lapso temporal
diario (jornada diaria) como bem apresenta a origem da expressao (em italiano:
giorno — giornata e em francés jour — journée). Portanto, traduziria, no sentido
original, o lapso temporal diario em que o obreiro tem de se colocar a disposicédo do
empregador em virtude do contrato laboral.*?

No entanto, com o passar do tempo, a expressao em trato se desvinculou de
sua raiz etimoldgica (o dia) para considerar medidas de tempo inferiores ao “limite
natural do sol a sol”, bem como para contemplar periodos que abrangem a semana,
0 més ou o ano. ** Deste modo, Mauricio Godinho Delgado alerta para a mudanca

na concepgao:

Hoje, contudo, confere-se a expressdo, na oOrbita justrabalhista, a
flexibilidade necesséria para abranger, além da ideia de jornada diaria, as

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 23-24

° DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 19.

10 Artigo 4° da CLT: “Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada”. BRASIL, Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 9 ago. 1943. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 20 de maio de 2012.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 19.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 24.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 45.
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nocdes de jornada semanal e mesmo jornada mensal. Essa ampliacdo do
sentido da expressdo é vdlida e cientificamente consistente (e util), dado
gue o conceito essencial de disponibilidade do trabalhador perante o
empregador estende-se ndo apenas ao dia, mas também ao parametro
temporal da semana e do préprio més.*

A definicdo da jornada de trabalho'®, como acima definida, expde uma
divergéncia na qual, de um lado, verifica-se a presenca do empregado buscando a
valorizacdo de seu trabalho para uma ascensao na sociedade e a conquista de
melhores condi¢ces de vida. De outro lado, sobressai a figura do empregador que
visa pagar o minimo possivel a mao de obra que deve produzir o maximo possivel
em um determinado espaco de tempo.’®* Em tal sentido j& indicavam os

ensinamentos de Sadi Dal Rosso:

A jornada de trabalho ocupa uma posi¢do concreta decisiva na relagéo
entre as classes. E o fogo que queima. E a espada que corta. Se para 0s
capitalistas a capacidade organizar o trabalho e distribuir os tempos de
modo a otimizar a utilizacdo do capital constante é um fato que faz a
diferenca em ambientes de competicdo intensa, para os trabalhadores é
crucial controlar a distribuicdo do tempos de acordo com as condi¢Bes
particulares de cada um e gerar novos tempos de ndo trabalho dos quais
possam usufruir para o desabrochar pessoal e coletivo. Qualquer dirigente
sindical conhece de experiéncia propria a centralidade dessa questdo no
ambito das relacdes entre as classes sociais."’

Assim, resta recorrente a nogcdo de que a amplitude dos lapsos temporais
dedicados ao labor delineiam aspectos relacionados a vida do trabalhador, em
particular, e ao ambiente no qual se insere como integrante de uma coletividade.
Portanto, o tempo dedicado ao trabalho (jornada de trabalho) deve estar atrelado

aos indicativos sociais, de saude, econdmicos e politicos pela notavel importancia

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 24.

!> pretendemos nos valer da consideracgdo feita por Maira Silva Marques da Fonseca na introducao
de sua obra: utilizar “o termo jornada em seu sentido lato, majoritariamente utilizado no Brasil para
designar e orientar o debate sobre o tempo de exposicao do trabalhador aos mandos do empregador
e escolhas do mercado laboral. Ao longo do estudo n&o se olvidara, de todo modo, a acepg¢éo técnica
da expressdo em momentos nos quais a acuidade se mostre imprescindivel’. FONSECA, Maira Silva
Marques da. Reducéo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 16.

' FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducdo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Séo
Paulo: LTr, 2012. p. 52.

" DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p.14.
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que toma na vida do trabalhador.'® Neste sentido é o entendimento de José Eduardo
Alcantara:

Se o trabalho é uma necessidade inevitavel para a grande maioria, o tempo
destinado a ele é o nlcleo que determinara o espaco restante para a
satisfacdo de outras necessidades do individuo. Nesse sentido se afirma
gue o tempo de trabalho é um tempo social dominante, em torno do qual
circundam as outras atividades exercidas pelas pessoas. Com efeito,
parece dificil contestar que o lazer, as atividades culturais, religiosas e
familiares s&o inevitavelmente coarctadas por uma jornada de trabalho
excessivamente extensa, razao pela qual é possivel afirmar que a divisdo
do tempo na vida social do individuo sera o reflexo, em um determinado
momento histdrico, da hierarquizacédo dos valores de uma sociedade.™

1.2 A JORNADA DE TRABALHO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Hoje, o direito brasileiro contempla uma jornada padréao de trabalho aplicavel
ao ambito laboral como um todo. Também, sdo abarcadas algumas jornadas
especiais que se aplicam a determinadas categorias especificas — bancarios, por
exemplo — ou a trabalhadores que estdo submetidos a uma sistematica especial de
atividades ou organizacado do trabalho (e.g.: trabalho em turnos ininterruptos de
revezamento).?°

A jornada padrdo de trabalho é apresentada como de 8 horas ao dia e 44
horas na semana (nos termos do art. 7°, XIll, CF/88%'), acrescentando a observacéo

de que:

'® Maira Silva Marques da Fonseca cita a reflexdo de Mauricio Godinho Delgado: “A extensdo do
tempo de disponibilidade humana em decorréncia do contrato laboral implica repercussdes no plano
da saude do(a) trabalhador(a), no plano de sua educac¢do e também no contexto de suas relagbes
com a familia e correspondentes criancas e adolescentes envolvidos. Implica ainda repercussdes no
tocante a cadente equacgdo social do emprego/desemprego, além de ter importante impacto no
mercado econdmico interno. DELGADO, Mauricio Godinho. Duracéo do Trabalho: o debate sobre a
reducdo para 40 horas semanais. Revista Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 75, n. 2, p.25-
34, abr./jun. 2009. apud FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducédo de Trabalho: fundamentos
interdisciplinares. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 19.

19 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéaneo: flexibilizacédo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 71.

 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 57.

2 Artigo 7°, Xlll, da CF/88: “duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou
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A Carta de 1988 revogou, em parte, o art. 58, CLT, que estipulava jornada
didria de 8 horas e semanal de 48 horas. Revogacdo apenas parcial
esclareca-se, dado que a jornada diaria padrdo continua a ser de 8 horas e
nao de 7,33 horas (como poderia parecer em funcéo da divisdo de 44 horas
por 6 dias de trabalho na semana, ja incluido o repouso) ou 7,20 horas
(parametro resultante da divisdo de 44 horas por 6 dias de trabalho na
semana, ainda ndo incorporado o repouso). Nesse contexto, ndo serao
extras 0s minutos diarios laborados entre a fragcao temporal 7,33 (ou 7,20) e
a oitava diaria.”

Por sua vez, a jornada mensal padrdao é tida como de 220 horas,
diferentemente das 240 horas adotadas antes do advento do texto constitucional de
1988. Para esse célculo mensal se utiliza a fragcéo ideal diaria de 7,33 horas (7,33
horas X 30 dias = 220 horas), fracdo que ja contempla o repouso semanal
remunerado (nos termos da Lei 605/49).%

Outrossim, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas traz a regulamentacéo
geral sobre a jornada de trabalho nos artigos 57 a 75, sendo também de
fundamental observancia a jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho

na questdo.>* Em suma, Christian Marcello Mafias expde a previsao:

As normas trabalhistas sociais sdo normas fundamentais e eficazes que
possuem funcdo atil na ordem juridica na medida em que o legislador
elegeu tais normas a condi¢do de direitos. Com a excecdo dos intervalos
legais, o tema da jornada — ja anteriormente debatido — além do repouso
semanal e férias, vem inserido no art. 7°, da Constituicdo Federal,
respectivamente nos incisos XllI, XV e XVII.

Ja a CLT dedica dois capitulos incluidos no Titulo Il “Da Normas Gerais de
Tutela do Trabalho” na regulagdo da duracdo do trabalho e das férias. Os
intervalos intra e entrejornadas, além do repouso semanal, vém previstos na
Secgao Il “Dos periodos de descanso”, do Capitulo Il “Da duragdo do
trabalho”, envolvendo os arts. 66 a 72. Por sua vez, as férias vém reguladas
na Secao | “Do direito a férias e da sua duragédo”, do Capitulo IV “Das férias
anuais”, nos arts. 134 a 145.°

convengao coletiva de trabalho”. BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Diério Oficial da Uniéo,
Brasilia, 5 de out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 22 de maio de 2012.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 57.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 57.

% Cabe ressaltar que ndo descreveremos, por hora, a previséo dos referidos artigos da CLT pois, ao
longo do presente trabalho, faremos diversas referéncias aos dispositivos com a apresentacdo do
teor de cada um.

» MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 120.
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Através de uma perspectiva critica sobre a jornada de trabalho adotada no
ordenamento juridico brasileiro, Sadi Dal Rosso observa que o Brasil — no que tange
a jornada de trabalho adotada — se insere no grupo de paises de recente revolucao
capitalista e industrial, “a despeito da duragao da crise de desacumulagao que o pais
vem passando ha décadas”.?® Neste viés, o desenvolvimento do capitalismo e da
industrializagcdo conduziu invariavelmente a um alongamento da jornada para 0s
empregados assalariados frente ao controle dos patrdes e das liderancas
capitalistas.?’ E, como consequéncia deste alongamento da jornada, Sadi Dal Rosso

explica que:

A diminuicdo do tempo de trabalho é sempre um processo posterior que,
além de demandar tempo, exige um processo de luta muito grande. No
Brasil, conquistas muito importantes ja foram feitas quanto ao controle da
extensdo da jornada de trabalho, no curso dos mais de cem anos desde a
instalacdo das primeiras industrias e de estabelecimentos capitalistas. Hoje,
a realidade de trabalho contemporanea situa o pais no reservado primeiro
grupo das nacdes nas quais a jornada € a mais longa. O Brasil participa do
mesmo grupo dos paises asiaticos e de alguns paises latino-americanos,
todos eles prédigos em exigir incontrolaveis goras de trabalho para manter a
acumulacao.?®

Portanto, notdria a constatacdo de que a previsao da jornada de trabalho em
nosso ordenamento ndo é algo dado como pronto, sem origem. Pelo contréario, a
previsdo que contemplamos é fruto do préprio embate que coloca em lado opostos —
e com interesses préprios — os trabalhadores e os patrdes. Tal delineacédo sera
objeto da proxima secao, em que buscamos demonstrar que a limitacdo da jornada
de trabalho advém de um historico de luta dos trabalhadores frente ao aumento de
jornada ocorrido na transicdo para o modo de producdo capitalista. Em seguida,
procuramos destacar que a discussdo sobre a extensdo da jornada de trabalho

permanece nos tempos atuais também através do fendbmeno da flexibilizacao.

1.3 A LIMITACAO DA JORNADA DE TRABALHO

6 DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 210.

*’ DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 210.

8 DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 210.
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Ao considerarmos o entendimento de que os dois principais objetos e
obrigagbes decorrentes da relacdo de emprego sdo o trabalho prestado pelo
empregado e o salario pago pelo respectivo empregador, ha a necessidade de que o
sistema legal imponha limites & duracéo de trabalho.?®

Deste modo, fica a cargo do Estado o controle da jornada de trabalho,
através do direito administrativo do trabalho.** Ou seja, é responsabilidade do
Estado adotar medidas para que ndo haja abusos, para que os trabalhadores
possam gozar de periodos de descanso adequados e para que nao haja labor
superior ao tempo conveniente. Neste sentido, Luiz Carlos Amorim Robortella
destaca que:

As constituicdes do século XX se inspiram na doutrina do constitucionalismo
social, que preconiza maior intervencdo do Estado nas relacdes entre
capital e trabalho, para corrigir desigualdades. Os direitos sociais séo
concebidos como fundamentais e se p6em como créditos do individuo
contra o Estado, que lhes deve prestacfes positivas indispensaveis a
garantia do direito ao trabalho, ao salério suficiente, a limitacdo da jornada,
ao repouso etc.*

Atualmente, ndo apenas as razdes de saude fisica, intelectual, social e moral
justificam a limitacdo do tempo de trabalho. Podemos citar, por exemplo, 0s motivos
de ordem econbmica vinculados a desocupacéo. Tal constatacéo é feita por Arnaldo

Sussekind, que expde certos argumentos para a limitagdo do tempo de trabalho:

a) de natureza biolégica, uma vez que visa a combater os problemas
psicofisiologicos oriundos da fadiga e da excessiva racionalizagdo do
servico; b) de caréater social, por isto que possibilita ao trabalhador viver,
como ser humano, na coletividade a que pertence, gozando os prazeres
materiais e espirituais criados pela civilizagdo, entregando-se a préatica de
atividades recreativas, culturais ou fisicas, aprimorando seus
conhecimentos e convivendo, enfim, com sua familia; c) de indole
econdmica, porquanto restringe o desemprego e acarreta, pelo combate a
fadiga, um rendimento superior na execucéo do trabalho.*

# SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 802.

% SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicbes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 802.

¥ ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Jornada de Trabalho e Férias na Constituicdo de 1988. In:
ROMITA, Arion Saydo (Coord.). Curso de direito constitucional do trabalho — Estudos em
homenagem ao professor Amauri Mascaro Nascimento. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 184.

%2 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 803.
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No que tange a analise histdrica da limitagdo da jornada, é necessario que
se contextualize a duragao da jornada dentro do ambito de cada modo de producéao,
vez que € possivel que tenha havido mais trabalho em determinado modo de

producéo do que em outro.>®

Como a jornada é a expressao real do trabalho investido pela sociedade na
producdo de bens e servicos, podemos levantar a hipétese de que nos
modos de produgédo em que a acumulagéo de mercadorias é principio social
méximo, a jornada de trabalho é mais extensa que em outros modos de
producao.®

Assim, Sadi Dal Rosso analisa a extensdo da jornada efetiva através da
sucessdo dos modos de producdo, partindo da ideia de que ha dois limites que
condicionam a jornada de trabalho, tanto para o trabalhador individual como para o
coletivo: o limite biologico (definido pela resisténcia fisica ao trabalho, o limite natural
da jornada) e a determinacdo social (limite social que se efetiva mediante, por
exemplo, contratos coletivos de trabalho, acordos por empresas ou por estatuto
legal, nos modos de producéo capitalista e socialista).*®

O autor, em seu estudo, descreve a evolucdo do tempo de trabalho

136

mediante uma “curva”™® que reflete o periodo de transicdo do mercantilismo até o

capitalismo atual. Tal curva resultaria em um “U” invertido, concluindo pela
intensificacdo de trabalho que houve durante o periodo da transicdo do

mercantilismo até o capitalismo atual.’

¥ Acrescenta Sadi Dal Rosso: “[...] nem todas as relacBes de producgdo levam a impeto idéntico de
acumulacdo. Se as relacdes sao diferentes, se o impeto do processo de acumulacdo pode aumentar
ou diminuir de um modo para outro modo de producgdo, entdo tem fundamento a ideia de que a
jornada de trabalho varie muito entre os modos de produg¢do”. DAL ROSSO, Sadi. Jornada de
Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 45.

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 45.

* DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 45-46.

% para a compreensdo do método utilizado pelo autor: DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na
Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 68-81.

87 Explica o autor: “Na formacdo inicial do capitalismo, a exploragdo racional do trabalho livre
concretizou-se mediante o alongamento e a intensificagdo da jornada de trabalho e mediante uma
crescente incorporacdo da forga de trabalho ao emprego em atividades e negocios de cunho
capitalista”. DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sao
Paulo: LTr, 1996. p. 62.
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Para sua abordagem, Sadi Dal Rosso destaca os ensinamentos de Karl
Marx, explicando que o filosofo aleméo:

[...] busca encontrar o elo que permite entender a crescente acumulagéo
nas fases do mercantilismo que antecedem a imediata implantacdo do
modo capitalista de producdo. Este elo é constituido por varios
mecanismos. Primeiramente, a subsuncéo real do trabalho ao capital coloca
mais trabalhadores a servico do capital em expansédo. Em segundo lugar, os
mesmos trabalhadores, acrescidos numericamente, sdo também obrigados
a trabalhar mais horas ao dia ou ao ano. Este € um dos sentidos da
legislagdo compulsoria fixando a extensdo da jornada ou simplesmente
ampliando-a. O terceiro mecanismo de que o empresariado lanca méo para
aumentar a mais-valia € o0 recurso a intensificagdo do trabalho. A
intensificagdo se manifesta mais sob condicdes de mudancas técnicas na
estrutura da producéo de que impdem ritmos mais intensos ao trabalho. A
legislacdo de 1562 da Rainha Elizabeth, mencionada por Marx, atinge outra
faceta do trabalho, a saber, diminui os intervalos de descanso e para as
refeicdes, aumentando proporcionalmente o tempo de trabalho efetivo. Um
guarto meio empregado para aumentar a producdo de sobretrabalho
consiste na supressao de dias livres no curso do ano. Este fator talvez
tivesse individualmente o maior impacto no alongamento da jornada.*®

Algumas causas, como visto, sdo apontadas para o alongamento da jornada
de trabalho ocorrida entre a partir do Mercantilismo. Neste sentido, além da
passagem para o modo de producdo capitalista, que privilegia a logica da
acumulacao, e a superacao de limitagdes ambientais dos periodos anteriores, pelo
uso de iluminacdo artificial®®, José Eduardo AlcAntara acrescenta que o sistema
politico-ideoldgico do periodo, configurado no liberalismo, contribuiu para o aumento
da jornada, ante a excessiva valorizacdo da liberdade de contratacdo e do
afastamento do Estado nas relacdes privadas, cabendo apenas a barreira da

limitacdo humana.*

1.3.1 O devir histérico de limitacao da jornada de trabalho

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 84.

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 67-82.

‘9 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéneo: flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 73.
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A primeira metade do século XIX, marcada pela exploracdo do trabalho
humano, forgou os trabalhadores a elaboracao de unides e sindicatos para a defesa
de seus interesses.

A partir de 1830, na Inglaterra, as chamadas trade-unions iniciaram um
movimento operario cujo objetivo era a fixacdo da jornada de trabalho diaria em oito
horas. Consoante a estas modificagdes, na Franca e na Alemanha, 0 movimento
operario também se organizava, argumentando a intervencdo do Estado nas
relacbes entre empregados e empregadores, a fim de impedir a exploracdo do
homem pelo abuso do poder econémico.**

Entretanto, somente em 1847, aprovou o Parlamento Inglés, a primeira lei
impondo um limite imperativo a vontade dos patrbes e trabalhadores, ao fixar em
dez horas o maximo da jornada de trabalho. Em 1848, a Franca seguiu o0 mesmo
exemplo da Inglaterra, fixando em dez horas a jornada méaxima de trabalho em Paris
e em onze horas nas demais provincias.

Em 1866, em Baltimore, o Congresso Geral dos Trabalhadores Norte-
Americanos, aprovou uma resolucdo no sentido de que a primeira exigéncia para
libertar o trabalhador da escraviddo capitalista norte-americana seria através da
promulgacdo de uma lei que aplicasse a jornada normal de oito horas em todos os
Estados da Unido Americana. Em tal contexto, Arnaldo Sussekind lembra que:

No més seguinte o Congresso Operario Internacional de Genebra
ressaltava que “a limitacdo da jornada de trabalho € uma condigao prévia,
sem a qual terdo de fracassar todos os outros esfor¢os Pela emancipacgéo e
que as oito horas devem ser o limite legal da jornada” . E a Internacional
Socialista fez da jornada de oito horas de trabalho uma das bandeiras
destinadas a despertar o interesse do proletariado pelo marxismo. A essa
época, ja a Suica (1877) havia fixado em onze horas o dia de trabalho,
enquanto a Austria (1885) limitara em dez horas a referida jornada. Por sua
vez, os Estados Unidos da América (1868) ja tinham adotado a duracao de
oito horas para os empregados e operarios do servico federal. Na
Conferéncia Internacional de Berlim de 1890 debateu-se a questdo da
jornada de oito horas de trabalho, mas nenhuma resolucéo foi aprovada a

respeito.

*1 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituicbes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 803.

“2 PALACIOS, Alfredo. La Fadiga. 4. ed. 1944. p. 250. apud SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA
FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol. Il. 22. ed. atual. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 803.

*3 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 804.



23

Algumas nacdes compreendiam a necessidade de limitar o tempo de
trabalho diario dos trabalhadores, mas n&do promoviam a conversdo de tal
compreensao em leis, como atestam varios historiadores e economistas, pois
temiam a concorréncia do comércio internacional em consequéncia do aumento do
custo da mao-de-obra e do produto industrializado.** Em tal contexto, a Igreja, na
figura do Papa Ledao XllIl, publicou em 1891 a famosa Enciclica Rerum Novarum, que
exerceu remarcada influéncia, ndo apenas entre os trabalhadores, mas também
entre os governantes e legisladores, de quem dependia a decretacédo de medidas de
protecdo ao trabalho humano.

A jornada de oito horas diarias, entdo, foi adotada por diversos paises,
mesmo na constancia da Guerra de 1914-1918. Gracas a atuacdo dos sindicatos
operarios na Inglaterra, o dia de oito horas de servico foi adotado em todas as
industrias, apesar de nao haver, até aquela época, lei geral prevendo o limite.

A possibilidade de se dar uma solugéo internacional ao problema da duracao
do trabalho, que havia sido tentada na Conferéncia de Berlim de 1890 e nas de
Berna de 1905, 1906 e 1913, surgiu novamente com o findar da guerra, que havia
impedido a ratificagdo do convénio ja elaborado no ultimo dos precitados conclaves.
Finalmente, na Conferéncia das Nacdes Aliadas, realizada em Paris, foi aceita e
incorporada ao Tratado de Versailles uma declaracdo de principios elaborada pela
respectiva Comissado de Legislacdo do Trabalho, com a qual as Nacdes contratantes
se obrigavam a adotar a jornada de oito ou a semana de quarenta e oito horas de

trabalho. Para tornar efetiva a jornada, Arnaldo Sissekind destaca que:

[...] @ universalizacdo dos preceitos de protecéo ao trabalho, que consagrou,
o Tratado de Versailles criou a Organizag&o Internacional do Trabalho (OIT)
e tal era a importancia que esse organismo dispensava ao problema da
fixacdo da jornada de trabalho em oito horas ou da semana de quarenta e
oito que o principal ponto da ordem do dia da primeira Conferéncia que
realizou, levada a efeito na capital norte-americana em outubro de 1919,
concerniu justamente a aplicacéo do principio da jornada de oito horas ou
da semana de quarenta e oito horas (Convencéo n.1).*

* SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 804.

%> SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 805.
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Gracas a acao desenvolvida pela OIT ou a influéncia oriunda de sua obra,
certo é que quase todos os paises passaram a adotar os principios aprovados pela

Conferéncia de Washington.

Em 1935, ao considerar que o desemprego havia atingido a milhdes de
trabalhadores e que o progresso técnico da inddstria moderna justificava a
reducdo do tempo de trabalho, resolveu a Conferéncia Internacional do
Trabalho adotar a semana de 40 horas (Convencdo n.47). Esse
instrumento, no entanto, so foi ratificado por quatro paises. Nos dias atuais,
todavia, ganha oportunidade a Recomendacdo OIT-116, de 1962, que
propds a reducdo progressiva da duracdo do trabalho até alcancar a
semana de 40 horas, com severas restricdes a prorrogacdo da jornada
normal. Alias, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ONU-1948)
fixou a tendéncia no sentido da “limitacdo razoavel das horas de trabalho”
(art. XXIV). Em 1996, tendo em vista a universalizagcdo do desemprego
gerado pela globalizagdo da economia (mais de duzentos e cinquenta
milhdes de desempregados e oitocentos milhdes de subempregados), a OIT
adotou a Convencdo n. 177 e a Recomendacédo n. 184 sobre trabalho a
tempo parcial, jA em generalizado uso em alguns paises da Europa e nos
Estados Unidos da América.*°

No contexto brasileiro, as primeiras lutas sobre a limitacdo do tempo de
trabalho tiveram raiz através dos movimentos operarios dos EUA e da Europa.*’ No
inicio do século XX, h& a deflagracdo da grande greve de 1907, com inicio em S&o
Paulo e que ficou conhecida como “A greve pelas oito horas de trabalho”. Como
consequéncia deste movimento historico, os movimentos sindicais passaram a
adotar como bandeira de luta a reivindicacdo pelas oito horas diarias e quarenta e
oito semanais. Em 1917, nova greve em Sao Paulo — que contou com ampla adesé&o
e repercussao nacional — colocou como uma de suas pautas reivindicatorias a
jornada de oito horas diarias com o acréscimo de 50% nas horas extras.*®

Antes de 1930, apenas o Decreto n. 313 de 17.01.1891 — com incidéncia
restrita ao Distrito Federal — se apresentava como lei limitadora da jornada de
trabalho. Tal decreto fixara a duracdo maxima do trabalho dos menores do sexo

feminino e do sexo masculino. Neste sentido, trazia o limite de nove horas como

%6 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituicbes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 805.

*" MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 78.

8 MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 78.
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maximo para os menores do sexo masculino e de sete horas para os menores do
sexo feminino.*

Apés a Revolucdo de 1930, através da figura de Getdlio Vargas, foram
expedidas leis de protecdo ao trabalho. Assim, o entdo presidente assinou 0s
Decretos ns. 21.186 e 21.364 que versavam, respectivamente, sobre o trabalho no
comércio e na indastria. Ademais, no mesmo ano, também foi assinado o Decreto n.

22.033, melhorando o regime dos comerciarios. Como explica Arnaldo Sussekind:

Com esses decretos, foi adotada a jornada de oito horas de trabalho, com
possibilidade de ser elevada a dez horas mediante acordo entre
empregados e empregadores e pagamento de remuneragdo suplementar,
com um adicional sobre o salario-hora. Nas industrias insalubres e nos
trabalhos subterraneos era vedado o trabalho além das oito horas. Durante
a jornada era obrigatério um intervalo para refeicdo e repouso. Como
trabalho efetivo estendia-se todo o tempo em que o empregado tivesse a
disposicdo do empregador.®

Em seguida, véarios outros Decretos foram expedidos, visando a
regulamentacdo de aspectos da jornada de trabalho de determinadas categorias.>
Nenhuma das citadas disposi¢des legais, no entanto, estabeleceu jornada normal de

trabalho superior a oito horas.

Em 1940, pelo Decreto-Lei n. 2.308, de 13 de junho, foram unificados, hum
s6 diploma geral, os regimes normais de duracdo de trabalho entdo
vigentes, continuando a vigorar, contudo, 0s regimes excepcionais que
haviam sido decretados em beneficio de determinadas categorias
profissionais. A Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada em 1°.5.43,
gue, com algumas modificacdes, regula ainda a matéria, inclui no seu corpo

%9 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 806.

% SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 806.

*1 Neste sentido, Arnaldo Siissekind demonstra que “foram expedidos os Decretos ns. 22.979, de
24.7.33 (profissionais empregados em barbearias e estabelecimentos congéneres); 23.084, de
16.8.33 (empregados em farmacias); 23.104, de 19.8.33 (empregados na industria de panificacéo);
23.152, de 15.9.33 (empregados em casas de divers@es e estabelecimentos similares); 23.156, de
31.10.33 (empregados em casas de penhores e congéneres); 23.322, de 3.11.33 (empregados em
bancos e casas bancarias); 23.766, de 18.1.34 (empregados em transportes terrestres); 24.561, de
3.7.34 (empregados em armazéns e trapiches das empresas de navegacdo e estabelecimentos
correlatos); 24.562, de 3.7.34 (empregados nas industrias frigorificas); 24.634, de 10.7.34
(empregados no servico de telegrafia submarina e subfluvial, radiotelegrafia e radiotelefonia); 24.696,
de 10.7.34 (empregados em hotéis, restaurantes e congéneres), além dos de ns. 21.417-A, de
17.5.32, e 22.042, de 3.11.32, que proibiram o trabalho noturno da mulher e do menor,
respectivamente”. SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. InstituicGes de direito
do trabalho. vol. Il. 22. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 806.
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ndo so6 as disposi¢Bes do referido decreto-lei como as dos diplomas legais
gue constituiram regimes especiais de duracao do trabalho. [...]**

Em que pesem as conquistas histéricas pela limitacdo da jornada de
trabalho didria em 8 horas, o texto consolidado trabalhista de 1943, apresenta
diversas situacbes em que se faz possivel a prorrogacdo da jornada. Como
exemplo, na previséo do art. 59 da CLT>® ha o permissivo do trabalho extraordinario
em até duas horas mediante autorizacao contratual, com o respectivo pagamento de
adicional legal, ou mediante acordo de compensac¢ao de jornada, sem o0 respectivo

|-54

pagamento do adicional.” Ainda, o artigo 61 do mesmo diploma, atesta por

[...] mais trés excec¢des que autorizam a prestacéo de trabalho além das oito
horas, fruto da vontade unilateral do empregador: a) por motivo de forga
maior (art. 61, caput e § 2°, da CLT); b) realizacéo ou concluséo de servigos
inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto, até o
méximo de 12 horas (art. 61, caput e § 2° da CLT); c¢) para recuperar
interrupcdo do trabalho, determinada devido a causa acidental ou forca
maior, até duas horas diarias e por um periodo maximo de 45 dias ao ano,
independente de ter sido maior o lapso temporal de paralisacdo (art. 61, §
3°, da CLT).”

Também, em 1946, com a redemocratizacéo do pais, a Constituicdo a época
trouxe em seu art. 157, V, a previsdo de que a duracdo diaria do trabalho né&o
excederia oito horas, exceto em casos e condi¢es previstos em lei.”® A Constituicdo
de 1967 e a Emenda n° 1/69 seguiram o mesmo caminho, assegurando aos
empregados a duracdo diaria do trabalho de oito horas, com intervalo para

descanso, mas com a ressalva de casos especiais.

°2 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 807.

%3 Artigo 59, caput, da CLT: “A duracdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas
suplementares, em nuimero ndo excedente de duas, mediante acordo escrito entre empregador e
empregados, ou mediante contrato coletivo de trabalho”. BRASIL, Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 9 ago.
1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 20
de maio de 2012.

> MARNAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 80.

** MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 80.

°® ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Jornada de Trabalho e Férias na Constituicdo de 1988. In:
ROMITA, Arion Saydo (Coord.). Curso de direito constitucional do trabalho - Estudos em
homenagem ao professor Amauri Mascaro Nascimento. S&o Paulo: LTr, 1991. p.185.
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Tais previsOes, com as respectivas excecdes por elas trazidas, refletem a
incidéncia do fendmeno da flexibilizagdo no Direito do Trabalho, permitindo
excecOes as regras tidas como gerais para o trato da jornada de trabalho. A
flexibilizacdo, tema da préxima secado, se vale do argumento da necessidade de
adequacao do ambito juslaboralista &s mudancas sociais para excepcionar as regras
positivadas ou mesmo se valer de algumas delas para flexibilizar certos institutos
(por exemplo, sua incidéncia na prépria jornada de trabalho).>’

Em que pese a possibilidade de flexibilizacdo da jornada de trabalho, Sadi

Dal Rosso entende que:

A tendéncia de majoracéo da jornada, tanto em paises pobres como ricos,
nado tem futuro porque se move contra a histéria e contra a for¢ca que produz
a dindmica capitalista, a saber, a continuada transformacéo das condi¢bes
de producdo. Assim como o ponteiro do relégio gira sempre na mesma
dire¢do, da mesma forma, mais cedo ou mais tarde, 0 aumento da jornada
conhecerd seu ponto de inflex&o.%®

1.4 O FENOMENO DA FLEXIBILIZACAO NA JORNADA DE TRABALHO

No Direito do Trabalho, trés correntes sobressaem sobre a questdo da
flexibilizacdo das relacdes de trabalho: a corrente favoravel, a desfavoravel e a
moderada.*®

A corrente favoravel a flexibilizacdo exemplifica que, nos periodos de crise,
onde h& reorganizacdo do tempo de trabalho e acordos derrogatorios, a
flexibilizacdo concede maior autonomia as empresas, permitindo que elas se
ajustem a nova realidade econdbmica e, consequentemente, contribuam para a

geracéo de empregos.®

> Ha multiplas formas de manifestagdo da flexibilizacdo. Através do critério da “fonte” de

flexibilizacdo, Oscar Ermida Uriarte destaca que trés sdo as classificacbes apresentadas: a
flexibilizacdo heterébnoma — imposta unilateralmente pela norma estatal (por exemplo, as previsées
citadas pela CLT); flexibilizacdo autbnoma — promovida pela negociacdo coletiva; e a flexibilizacao
hermenéutica — realizada pelo agente responsavel pela interpretacdo e aplicacdo da norma.
URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 10-11.

*® DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 111.

%9 CREPALDI, Joaquim Donizete. O principio de protecdo e a flexibilizacdo das normas de Direito
do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 30-38.

% ROMITA, Arion Sayao. Flexiseguranca: a reforma do mercado de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008.
p. 30.
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Assim, os favoraveis a flexibilizagdo (adeptos da corrente partidaria liberal,
como é também chamada) enfatizam que quando a economia segue normal, a lei
deve ser também normalmente aplicada. No entanto, na presenca de crise, ha que
se ter a flexibilizacdo das normas trabalhistas, tanto para pior quanto para melhor.®*

Por outro lado, os que sao contra a flexibilizacao ressaltam que tal contexto
apenas seria uma justificativa para a reducao dos direitos dos trabalhadores, tendo
em vista que a proépria legislacdo trabalhista se mostra ja bastante flexivel. Neste
viés, a hipossuficiéncia dos trabalhadores na relacdo contratual trabalhista ensejaria
regulacéo pela via legislativa, com a adocao de normas imperativas que admitem
derrogagdo apenas em beneficio do trabalhador. Assim, de acordo com essa
corrente de pensamento, o Direito do Trabalho possuiria finalidade reivindicatéria,
impossibilitando a reducdo das conquistas sociais, em uma espécie de proibicdo ao
retrocesso, visando garantir sempre a ampliacdo dos direitos assegurados aos
trabalhadores.®

Por fim, os adeptos da corrente moderada destacam a autonomia privada
coletiva e sua valorizacdo plena. Sob este viés, haveria a afirmacdo de que existe
uma norma legal minima, estabelecendo regras basicas, cabendo o restante a ser
definido por acordos ou convencdes coletivas.®

Christian Marcello Manés, ao destacar a incidéncia do fenémeno da
flexibilizacdo, explica que “a acirrada competicao num mercado globalizado, no qual
a produtividade determina a prépria sobrevivéncia da atividade empresarial, importa
numa alteracdo na organizacdo, estrutura e nos processos produtivos”.®* Assim,
revela que a questdo da flexibilizacdo tém se disseminado por diversos paises
tendo, consequentemente, chegado ao Brasil.

A partir da década de sessenta, entdo, comecaram a se manifestar as
primeiras tentativas concretas visando a desconstrucao do Direito do Trabalho, seja
através da pura desregulamentacdo ou, mediante a prescindéncia da tutela legal

. ROMITA, Arion Saydo. Flexiseguranca: a reforma do mercado de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008.
p. 30.

®2 ROMITA, Arion Saydo. Flexiseguranca: a reforma do mercado de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008.
p. 32-33.

% CREPALDI, Joaquim Donizete. O principio de protecéo e a flexibilizacdo das normas de Direito
do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 69-70.

® MARNAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 86.
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pela autonomia coletiva, ou, ainda, pela atuacdo dos Tribunais do trabalho —
principalmente pelo Tribunal Superior do Trabalho — com o cancelamento de
orientacbes antigas classicas, informadas pelo Direito do Trabalho protetivo e
compensador, dando lugar as orientacdes liberais, colidentes do o principio da
protecdo. Cabe, ademais, a constatacdo de José Affonso Dallegrave Neto sobre a
flexibilizacdo em nosso pais, no sentido de que:

O Brasil e demais paises da América Latina aderiram ao Neoliberalismo em
1989, quando, endividados, foram buscar empréstimos ao FMI e BIRD em
reunido que ficou conhecida como Consenso de Washington. A liberacéo de
verbas ficou condicionada ao cumprimento de uma receita neoliberal
passada pelos credores: - privatizacdo; - queda das barreiras alfandegérias;
- livre circulacdo de bens, de servicos e de trabalhadores; - facilitacdo ao
capital especulativo internacional; - desregulamentacédo de direitos sociais e
trabalhistas, iniciando pela flexibilizag&o do Direito do Trabalho.

Para melhor compreensdo do atual movimento flexibilizador, faz-se mister
registrar que as diretivas advieram de uma cartilha ditada pelos credores da
divida externa. A partir de entdo, verificou-se um fendbmeno oposto aquele
observado, quando do advento do Estado Social.®®

De maneira geral, o inicio do século XX foi caracterizado pela
universalizagéo de direitos trabalhistas e a constitucionalizagdo dos direitos sociais.
Entretanto, com o trespasse do Estado Social para o Estado Neoliberal, hd um
processo de desuniversalizacdo e desconstitucionalizacdo de direitos sociais e
trabalhistas.®®

Consoante a esta constatacdo, as empresas vivem em dialogo constante
com o sistema exterior, pois necessitam acompanhar as mudancgas sociais e
econdbmicas. Neste sentido, a globalizacdo impde que os empregadores, cada vez
mais, se insiram numa légica competitiva que € inerente ao préprio sistema
capitalista. Consequentemente, a realidade politica e econémica propugna que o
Direito do Trabalho altere as relagbes de emprego com o intuito de baratear os

custos e criar novas vagas de trabalho.®’

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e o Impacto no Direito
do Trabalho. In;: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do trabalho contemporéaneo:
flexibilizac&o e efetividade. p. 9.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioeconémica e o Impacto no Direito
do Trabalho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do trabalho contemporéneo:
flexibilizaco e efetividade. p. 9.

" KAUFFMANN, Paulo Eduardo. Eliminacdo da habitualidade do trabalho extraordinario — o “banco
de horas” — regime de compensac¢éo anual da jornada diaria de trabalho. Revista LTr. Sdo Paulo, vol.
62. n. 05. p. 645-647. Maio de 1998. Aqui, também sao relevantes as constatacdes de José Affonso
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De acordo com este proceder, a jornada integral vista sob o viés das
necessidades da empresa, ndo oferece solugcdo para algumas dificuldades pois

supde que nao haja flutuacdes nas demandas por trabalho®:

As empresas procuram adequar estabilidade do emprego e flutuacdo do
mercado, mediante uma distribuicdo oOtima do tempo de trabalho dos
assalariados. Os contratos coletivos que contemplam jornadas anuais,
acompanhadas de provisdes para a distribuicdo flexivel dessas horas ao
longo do periodo do contrato, sdo uma maneira que vem ocupando cada
vez mais espaco nas negociacdes entre empregadores e empregados. O
problema para a empresa é conseguir a distribuicdo 6tima do tempo. A
demanda do mercado nem sempre pode ser prevista com razoavel
antecedéncia, nem os trabalhadores querem se sujeitar a quaisquer
horarios de trabalho.®

Neste sentido, pela incerteza da producao, torna-se necessaria a discussao
acerca da duracdo da jornada, da limitacdo ou eliminac&o das horas extras.’

Ademais, outro problema que a jornada integral ndo resolve consiste no uso
pleno das potencialidades do capital constante investido.” Para dar méxima
ocupacao as instalacdes e tentar oferecer solucdo ao problema da intensificacdo do
uso do capital constante, os empregadores procuram modular a jornada de trabalho.
Neste sentido é a constatacdo de Sadi Dal Rosso: “Por isso, os capitalistas recorrem
a contratacdo em varias modalidades de tempo parcial e emprego temporario.
Dessa maneira a ocupacao das instalacdes em fins de semana ou em horéarios que

anteriormente permaneciam ociosas pode ser satisfeita”.”?

Dallegrave Neto, o qual explica que “O fenbmeno que ja se inicia faz parte do receituario neoliberal
que propugna pela diminui¢do do custo operacional e pela destruicdo dos direitos sociais como forma
de combate ao desemprego’”. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Analise de Conjuntura
Socioecondmica e o Impacto no Direito do Trabalho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.).
Direito do trabalho contemporaneo: flexibilizacdo e efetividade. p. 21.

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 304.

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 305.

® SILVA, Ciro Pereira da. Jornada Flexivel de Trabalho: ferramenta para administrar flutuacdes de
producdo. Sdo Paulo: LT, 1997. p. 53-54.

" DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 305.

2 DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 305.
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As questbes apresentadas demonstram que a reorganizacdo do tempo de
trabalho n&o envolve apenas a mera reducao de jornada, transcendendo tal aspecto
e abarcando outros, como a extensdo do trabalho, compensacédo de horérios, o
trabalho em tempo parcial, a vida fora do trabalho, familia e sociedade, etc.”

No Brasil, a legislacdo trabalhista cria obstaculos para a adaptacdo do
trabalho as necessidades do capital. Entretanto, como demonstram Christian
Marcello Mafias™ e Sadi Dal Rosso’, ainda que os empresarios reclamem maior
flexibilidade, resta evidente que os mecanismos aplicados pelas empresas — na
pratica — conseguem satisfatorios resultados de adequacao a flutuacdo da demanda
e de aumento do uso do capital investido:

Por exemplo, a flutuagdo da demanda € atendida pelo mecanismo das
férias compulsdrias, recurso empregado frequentemente pelo parque
industrial. A construcdo civil faz uso do instrumento da contratacdo e
demissdo, além do recurso as horas extraordindrias de maneira
incontrolada. O comércio emprega 0 pagamento por comissao, que leva ao
alongamento ilimitado da jornada nos momentos de pico de demanda, e a
contratacéo temporaria. A agricultura, ha décadas, se desfez de moradores
e colonos fixos, trocando-os por um reduzido nimero de assalariados
permanentes ndo domiciliados, contratando e demitindo livremente forca de
trabalho temporéaria conforme a necessidade. Os bancos e o setor financeiro
empregam turnos ininterruptos de seis horas, privando seus empregados de
tempo para refeicdes e descanso durante o horarios de trabalho, que vai
das dez da manha até as quatro da tarde.”®

Outrossim, o argumento de que a legislacdo trabalhista é rigida’’, causando

desemprego, aumento de custos para a empresa e favorecendo o aumento do

® MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 87.

" MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 86-87.

> DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 305.

® DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 305-306.

" “O excesso de rigidez da Constituicio, Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e Justica do
Trabalho estd provocando uma reagdo selvagem por parte do mercado. Mais de 55% da nossa forca
de trabalho ja estd a margem da lei, sem nenhuma protecéo, lembrando-se que, nesse caso, 0
Estado nada arrecada, ficando apenas com 6nus de socorrer essas pessoas ha doenga e na velhice.
A ‘flexibilizagdo selvagem’ é o resultado da combinagdo de pouco investimento com muita rigidez”.
PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 83-84.
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7

namero de trabalhadores informais é rebatido por muitos doutrinadores do ramo
trabalhista.”

Claudio Armando Couce de Menezes entende que a flexibilizacdo néao atinge
a finalidade a que se propde (combate ao desemprego) e acaba por aumentar a
precarizacdo do trabalho. Para tal autor, o objetivo da flexibilizacdo apenas
demonstra a consonancia com o pensamento capitalista, no sentido de obtencédo de
lucro com a reducédo dos cursos com mao-de-obra e a diminuicdo da dimenséo de
protecdo ao trabalhador.”

Por sua vez, José Eduardo Alcantara observa que o argumento sobre a
rigidez trabalhista brasileira € um discurso apenas retérico, “resultado de um
discurso de mitificacdo, usado repetidamente, inclusive pela midia, o que fez ser
admitido como verdadeiro por muitos [...]”.%°

Jorge Souto Maior também se contrapbe ao que José Eduardo Alcantara
considera como mito da rigidez pois considera que ha fragilidade nos fundamentos
gue sustentam a ideia e a técnica comumente utilizadas nas criticas a inadequacao
desta legislacédo (o repetido ataque genérico e a consequente reducdo do debate,

segundo o autor). Em suas palavras:

Quando se fala em necessidade de atualiza¢éo das leis trabalhistas [...],
importante que se aponte a quais delas se esta referindo, pois do contrério
a mais ‘radical’ pregacdo socialista, avaliando o direito do trabalho,
assemelha-se ao mais ‘avancado’ discurso neoliberal.®*

Todavia, ainda que se discuta as justificativas do fendémeno da flexibilizagao,

fato notério é a sua presenca, em especial, no Direito do Trabalho, possibilitando

® José Affonso Dallegrave Neto enfatiza que “Hoje, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a
legislagéo trabalhista brasileira € uma das mais flexiveis do mundo!”. DALLEGRAVE NETO, José
Affonso. Analise de Conjuntura Socioecondbmica e o Impacto no Direito do Trabalho. In:
DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do trabalho contemporaneo: flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 21.

" MENEZES, Claudio Armando Couce de. Protec&o ao contrato de trabalho e ao emprego no Brasil.
Revista do TST. Brasilia, v. 68. n. 1. p. 153-180. Jan./Marg. 2002.

% para entender melhor o argumento do autor, verificar: ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade
da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In: DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.),
Direito do Trabalho contemporaneo: flexibilizacdo e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 84-85.

8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo:
LTr, 2000. p. 171. apud ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma
abordagem critica. In: DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho
contemporaneo: flexibilizacao e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 85-86.
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modificacdes nas estruturas legisladas e apresentando permissivos para a criagcao
de atipicidades sob a justificativa de acompanhar as mudancas na sociedade.

Assim, a flexibilizacdo, ao incidir sobre o tempo de trabalho, permite
modalidades de jornadas que destoam dos padrbes trazidos pelo ordenamento
brasileiro mas, muitas vezes, se pautam em previsdes inseridas pelo proprio Direito
Positivado flexibilizado.?? Este é o caso da modalidade de compensacéo de horas
gue sera tratada no proximo capitulo.

Sobre a questédo, José Eduardo Alcantara explica que, no Brasil, a propria
estrutura da disciplina da jornada de trabalho acaba por relativizar (flexibilizar) a
regra da limitacdo da jornada quando admite amplamente o trabalho excedente ao
parametro internacionalmente reconhecido (oito horas), de maneira que ignora toda
a fundamentacéo que da respaldo a fixagdo de um limite diario de trabalho.®

No que concerne a compensacéao de jornadas, especificamente, é relevante

a observacéo do autor em relacéo ao pagamento de horas extras:

A prépria existéncia de previsdo de pagamento de acréscimo remuneratoério
sobre o valor da hora excedente da jornada normal ja decorre das diversas
excecdes autorizadoras da prestagdo de trabalho em excesso ao limite de
oito horas diarias. Além disso, conforme se ressaltou, também houve
acolhimento legal de hip6tese na qual o trabalho extraordinario, assim
considerado aquele que excede da oitava diaria (regra geral), nem mesmo é
remunerado, o que revela, frise-se, uma excec¢ao dentro da prépria hipétese
gue deveria ser excepcional (labor suplementar).84

8 «O Brasil serve de exemplo, por possuir sistema legal facilitador do trabalho extraordinério, que,
ademais, é largamente utilizado, fazendo com que, para um grande ndmero de trabalhadores, a
jornada efetivamente praticada esteja em disparidade com o limite legal de oito horas”. ALCANTARA,
José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In: DELLAGRAVE
NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporaneo: flexibilizagdo e efetividade.
Séo Paulo: LTr, 2003, p. 76.

8 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéaneo: flexibilizacédo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 80-81.

8 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéneo: flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 81.
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2 ASPECTOS E CONTROVERSIAS DA JORNADA 12X36
2.1 A MODALIDADE DE COMPENSACAO DE HORAS

Muitas sao as possibilidades que se colocam para o ajustamento da jornada
de trabalho as demandas do capital. No Brasil, as formas de flexibilizacdo se
apresentam e sao cotidianamente aplicadas, ainda que com controvérsias.®®

A compensacdo de horéarios, por exemplo, € uma modalidade antiga
existentes nas relagbes de trabalho em nosso territorio. “Nos ultimos anos, a
compensacao evoluiu no sentido de uma bolsa de horas compensaveis exercendo o
mesmo papel de flexibilizacdo da distribuicdo do tempo de trabalho que outras
formas, como a modulacdo possibilitam”.®® A modalidade de compensacéo de
jornada, assim, flexibiliza duas condi¢cdes do contrato individual de trabalho: a que
diz respeito a duracdo do trabalho e a que concerne ao pagamento de indenizacédo
por dano decorrente do esforco excessivo do empregado.

Em linhas gerais, Sénia Aparecida Costa Mascaro Nascimento, define a

compensacao de horas como:

[...] a disposicdo flexivel das horas de trabalho, de forma que em alguns
dias se trabalhe além da jornada normal, como forma de repor os dias em
gue se trabalhou aguém desse horério, ou entdo se pode ter um crédito de
horas em favor do trabalhador que trabalha uma jornada maior em alguns
dias e menor em outros. O termo compensacdo ou banco de horas serve
para representar um sistema de flexibilizacdo da jornada de trabalho, pela
implantagdo de uma relacdo deébito-crédito das horas prestadas pelo
trabalhador a em7presa, sobre um periodo mais amplo que apenas um dia
de trabalho, [...].2

Seguindo o mesmo entendimento de Pedro Proscurcin, Sdnia Aparecida
Costa Mascaro Nascimento defende a necessidade de implantagcdo do regime de
compensacao de horas no mercado de trabalho brasileiro, como forma de adapta-lo

% Neste sentido, explica Sadi Dal Rosso: “No Brasil, muitas formas de flexibilizagdo sao

rotineiramente empregadas, ainda que ao arrepio da lei”. DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho
na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 306.

% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 306.

¥ NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horério de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2002. p. 144.
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as recentes mudancas no cenario mundial globalizado.®® Ademais, expde os

ensinamentos de Pedro Proscurcin no sentido de que:

[...] nas atividades onde a sazonalidade dos produtos impde jornadas
diferentes durante o ano; um sistema de compensacdo de jornada é
indispensavel, a fim de garantir determinada seguranca na relacdo capital e
trabalho. O mesmo se diga quanto aos segmentos onde ocorrem oscilacdes
de demanda ou a superveniéncia de fatores exégenos, que repercutem no
mercado.®

Sobre a origem da flexibilizacdo pela compensacéo de horas, cabe destacar
qgue o referido instituto se pautava, inicialmente, no art. 59 da CLT — ja citado neste
trabalho —, permitindo compensacgéo de horas em ambito semanal.

Por seguinte, em 1998, foi editada a Lei n° 9.601, que instituia a
compensacao quadrimestral de horas. Estabelecia tal lei que cabe a dispensa do
acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convencao coletiva de trabalho, o
excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo méaximo de 120 dias, a soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
dez horas diarias.

As empresas, entdo, passaram a celebrar acordos coletivos com jornadas
flexiveis, para que em épocas de grande demanda os empregados trabalhassem em
regime de 2 horas diarias suplementares e em épocas de baixa demanda
prestassem o labor em jornada semanal reduzida, sendo que os créditos e débitos
de horas seriam compensados no periodo de que a lei, em consideracao, definia
como de 120 dias (a chamada compensacao quadrimestral).

No entanto, o periodo fixado em 120 dias se mostrou insuficiente para os
fins objetivados pela adocéo da referida lei, tendo em vista que a variagédo ciclica

sazonal da producdo das empresas necessitava possuir uma base maior de

% PROSCURCIN, Pedro. Modalidades de compensacdo de jornada. LTr: legislacdo do trabalho.
Suplemento Trabalhista. n. 121. S&o Paulo, 1998. p. 554. apud NASCIMENTO, Sénia Aparecida
Costa Mascaro. Flexibiliza¢c&o do horério de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 145.

% PROSCURCIN, Pedro. Modalidades de compensacédo de jornada. LTr: legislacdo do trabalho.
Suplemento Trabalhista. n. 121. S&do Paulo, 1998. p. 553. apud NASCIMENTO, Sénia Aparecida
Costa Mascaro. Flexibiliza¢c&o do horério de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 145.
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compensagao para a maioria das empresas, sendo mister a adocdo da
compensacéo anual.®

Logo, tendo em vista a ineficacia da compensacao quadrimestral de horarios
frente as demandas do mercado, fez-se necessaria uma revisao: o que foi feito com
a edicdo da Medida Provisoria n. 1.709/98, seguida de suas reedicfes, a qual foi
responsavel pela fixacdo do prazo da compensacdo em 12 meses, periodo
considerado ideal pelas empresas para a adequacéo das jornadas de trabalho aos
momentos de alta e baixa demanda do mercado.

Apesar das alteracdes formalmente feitas, cabe destacar que muitas
empresas e sindicatos ja formalizavam acordos coletivos de trabalho instituindo o
regime de compensacao de hora anual, ou com periodo de 12 meses, mesmo antes
da edicdo da citada medida.

As regras que regem a compensagdo de horas, hoje no Brasil, estdo
expressas no art. 59 e paragrafos, da CLT, conjugado com o art. 7°, Xlll da Carta
Magna de 1988. Com base neles, cabe a afirmacdo de que a implantacdo do
instituto da compensacéo de horas pode se dar via acordo ou convencdo coletiva.
Ademais, acrescenta-se que a compensacao entre as horas em excesso em alguns
dias e em falta nos outros devera respeitar o prazo maximo de um ano.

Tendo em vista a aplicacdo do instituto de compensacao de horas, Pedro
Proscurcin aponta entre vantagens da compensacao de horas para as empresas: 0
aumento da confianca e da motivacdo no conjunto dos trabalhadores; o
amortecimento dos gastos com dispensas e treinamento de novos empregados, uma
vez que o numero de demissdes, em funcdo das oscilagdes do mercado, decresce;
reducdo do volume de horas extras e do absenteismo; e, finalmente, diminuicdo da
ociosidade devido a melhor utilizacdo da mao-de-obra. Como desvantagens, o autor
elenca o aumento dos custos com o controle de pessoal e com a alteracdo da
logistica e dos fluxos da empresa.®

Por sua vez, Christian Marcello Mafias, ao versar sobre a compensacao de

horas através do chamado “banco de horas”, entende que:

% NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horério de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2002. p. 145.

% PROSCURCIN, Pedro. Modalidades de compensacédo de jornada. LTr: legislacdo do trabalho.
Suplemento Trabalhista. n. 121. S&do Paulo, 1998. p. 555. apud NASCIMENTO, Sénia Aparecida
Costa Mascaro. Flexibiliza¢c&o do horério de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 145.
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[...] ao contrario do que a lei prevé, o excesso da jornada de oito horas,
guando advindo de compensacdo, ndo pode deixar de ser analisado sob o
ponto de vista de prestacao de servico extraordinario, ainda que nao haja
aumento da carga de trabalho em um determinado periodo de apuracdo do
banco de horas.”

Nestes termos, o trabalho prestado em excesso ao limite diario de trabalho
ndo deixa de ser trabalho extraordinario, inclusive em relacdo aos efeitos sobre a
saude do empregado.®®

Consoante a tal entendimento, José Eduardo Alcantara destaca que resta
falha a conclusdo de que um sistema de compensacdo de jornada, por exemplo,
seja reconhecido como instrumento de eliminacdo do trabalho extraordinario.®
Nestes termos, 0 autor acrescenta observacao que refuta também o argumento de
gue a compensacao poderia combater o desemprego (como propde a flexibilizacao

gue criara a modalidade de compensacao de horas):

[...] a maior racionalizacdo do uso do trabalho humano decorrente desta
gestao flexivel do tempo de trabalho disponivel pode, em verdade, diminuir
a quantidade de méo-de-obra necessaria ao empreendimento. Dessa forma,
também n&o nos parece possivel afirmar, sem melhor discussé@o sobre o
tema, que uma maior flexibilidade na organizacdo e aproveitamento do
tempo de trabalho dos emEregados possa ser utilizado como instrumento de
combate ao desemprego.9

Por fim, Christian Marcello Mafias alerta que “a lei deveria ser mais severa
na estipulacdo de critérios para a consecucdo da sobrejornada e mais
especificamente no regime do banco de horas, em que ha prestacdo de

sobrejornada sem qualquer custo para a empresa”.*

%2 MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 91-92.

% MARNAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 92.

% ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéaneo: flexibilizacédo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 90.

% ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéaneo: flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 90.

% MARNAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 92.
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2.2 RAIZES JURISPRUDENCIAIS: A JORNADA 12x36

A jornada de trabalho denominada “12x36” é tida no ramo do direito do
trabalho como criacao jurisprudencial, sendo uma modalidade de compensacao de
jornada, afinal, o trabalhador trabalha por um periodo superior a jornada padréo e,
posteriormente, compensa o0 alongamento por meio do descanso. Tal jornada
consiste em pratica adotada ha varios anos, em especial nos estabelecimentos
hospitalares e no ramo da vigilancia. Basicamente, a jornada se caracteriza na
prestacdo de 12 horas de servico por parte do empregado e, posteriormente, no
descanso de 36 horas.

Neste sentido, o empregado perfaz 3 dias trabalhados em uma semana (36
horas) e 4 dias na semana seguinte (48 horas) e assim sucessivamente. Num
mddulo de duas semanas, somando-se as horas laboradas, apresentaria uma média
de 42 horas, 0 que estaria abaixo do limite de 44 horas semanais previstos na
Constituicao brasileira — limite apresentado nos primeiros capitulos deste trabalho.

No que tange ao divisor a ser adotado nesse regime de 12x36 horas para o
calculo de horas extras, caso se ultrapasse o médulo semanal, Alice Monteiro de

Barros explica que:

Nesses regimes, em uma semana o empregado trabalha 48 horas; logo,
dividindo-se essas 48 horas por seis, temos, em média, oito horas diarias.
Na segunda semana o empregado trabalha 36 horas; dividindo-se essas 36
horas por seis dias temos seis horas diarias de trabalho. Na terceira
semana o empregado volta a trabalhar 48 horas, o que resulta na jornada
de oito horas, obtida como resultado da média aritmética. Na quarta semana
o empregado trabalha novamente 36 horas, que, divididas por seis,
representam seis horas diarias, em média. Somando-se as oito horas da
primeira e terceira semanas com as seis horas da segunda e quarta
semanas temos um total de 28 horas nas quatro semanas; dividindo-se
essas 28 horas por quatro, temos, em média, a jornada de sete horas para
quem trabalha no regime de 12x36. Multiplicadas essas sete horas por 30
dias do més, resulta no divisor de 210. Nesse sentido tem-se pronunciado o
TST em duas de suas Turmas.”’

" Alice Monteiro de Barros cita dois julgados: “(...) Horas extras. Divisor. Antes do advento da
CF/88, tinha-se que, em se tratando da jornada normal diaria de 8 horas, sem o limite de 44 horas
semanais, o divisor era 240 (8 horas x 30 dias). Apdés a vigéncia da atual Carta Magna, o teto
semanal de 44 horas é dividido por 6 dias Uteis, o que resulta em 7/33 horas diarias, que,
multiplicadas por 30 dias, resulta no divisor de 220. Se a jornada diaria for de menos de 8 horas, para
se encontrar o divisor, multiplica-se o numero de horas diarias por 30 dias. No caso concreto, a
jornada diaria do Reclamante era de 7 horas, que, multiplicadas, por 30 dias, resulta no divisor de
210. Recurso de Revista conhecido e desprovido (...)". TST — RR — 519.289/1998 — Ac. 52 Turma —
Rel: Min. Rider Nogueira de Brito — DJ 8.2.2002.

“Recurso de Revista. Divisor para o calculo de salario-hora. O divisor a ser utilizado para o
célculo do salario-hora dos empregados do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de
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Apesar de ser adotada ha tempos na prética, a jornada 12x36 nunca se
manteve isenta de controvérsias. Uma das questbes debatidas pela jurisprudéncia
diz respeito a propria legalidade de tal regime. Consoante a questdo, ha
entendimentos jurisprudenciais que ressaltavam a necessidade de pagamento de
horas extras além da 8° hora diéria por considerarem, por exemplo, a modalidade

sem previsao normativa. Neste sentido:

HORAS EXTRAORDINARIAS — JORNADA DE TRABALHO. Verificada a
auséncia de previsdo normativa autorizando a prestacdo de servicos em
escala 12x36 horas, extraordinarias as horas que excedem a jornada legal
de oito horas e a carga horaria de quarenta e quatro horas semanais. (Ac.
da 32 Turma do TRT da 12 Regido — RO 0031100-32.2008.5.01.0521 — Rel.
Juiz Carlos Alberto Aradjo Drummond - j. em: 11.07.11 - DJRJ
25.07.2011).%

Ainda, parte significante da doutrina entende que, apesar de haver a
possibilidade da modalidade de compensacao de jornada, a previsdo do artigo 59, §
2° da CLT impediria a prestacao de servicos por mais de 10 horas, sendo este o
entendimento adotado por José Affonso Dallegrave Neto.* Cabe ressaltar, ademais,
que o proéprio Tribunal Superior do Trabalho, j& se pautara por este viés:

ACORDO COLETIVO — JORNADA 12x36. E vaélida tal jornada mormente
se respaldada em norma coletiva, ndo gerando, por si s6, direito a horas
extras. Entretanto, ultrapassado o limite de dez horas (art. 59, § 2°, CLT), é
devido o adicional sobre a 112 e a 122 horas (Enunciado 85/TST).
Configuradas divergéncia de arestos e violacdo ao art. 7°, Xlll e XXVI, da
C.F. Recurso conhecido e provido parcialmente. (22 Turma do TST — RR
01178/1998-096-15-00.2 — Rel. Juiz Convocado: Saulo Emidio dos Santos —
DJU 24.10.2003)."%°

Ribeirdo Preto da Universidade de S&do Paulo, que cumprem jornada de 7 horas diarias, é o 210.
Recurso de revista conhecido e desprovido (...)". TST — RR-564270/1999 — Ac. 22 Turma- Rel.: Min.
Renato de Lacerda Paiva — DJ 13.2.2004. DE BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 646-647.

% Disponivel em: <http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/handle/1001/253019?queryRequest=digite%20aqui...>
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compensacéo anual de jornada e banco de horas. Revista
TRT 9° Regido. Curitiba, v. 24. n.1, p. 91-119, jan./jun. 1999.

100 Disponivel em:
<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada?/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI& hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20117800-
84.1998.5.15.0096&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAATkzAAN&dataPublicacao=24/10/2003&q
uery=JORNADA%2012x36> Acesso em: 20 de outubro de 2012.
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De acordo com o posicionamento exposto, haveria a necessidade do
pagamento de horas extras pelo labor além das 10 horas diérias, ainda que a
jornada semanal nao ultrapassasse 44 horas.

Outra questdo em pauta, quando se trata da jornada 12x36, € a necessidade
de previsdo em acordo ou convengao coletiva, como previsto no art. 7°, Xlll do texto

constitucional:

REGIME DE 12x36 — PREVISAO EM NORMA COLETIVA — LEGALIDADE.
Como corolario do reconhecimento da representatividade sindical e de seus
instrumentos de atuacdo, a ConstituicAo Federal de 1988 admite a
derrogacdo da maxima jornada permitida, também mediante avenca em
acordo ou convencdao coletiva de trabalho (art. 7°, XIlIl e XXVI; art. 8°, IIl). A
adocdo do regime de compensacdo de horas de 12 x 36, lastreado em
instrumento de direito coletivo do trabalho, atende aos interesses das
categorias envolvidas, moldando-se ao ordenamento vigente. Cumpridos 0s
termos ajustados, indevidas restam horas extras e reflexos. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. (3% Turma do TST — AIRR 2842300-
92.2002.5.05.0900 — Rel. Juiz Convocado: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira —j. 18.06.03 — DJU 01.08.03).'%

Outrossim, dentre os debates doutrinérios e jurisprudenciais incitados pela
adocdo da jornada 12x36 cabe destacar também o atinente ao direito de pagamento
em dobro pelo trabalho realizado em dias de repouso e feriado.

Aqui, cabe a observancia de que ha ampla jurisprudéncia do TST no sentido
de ndo admitir a dobra salarial pelo repouso aos domingos e feriados por entender

gue os repousos estdo embutidos nas 36 horas de descanso. Como exemplo:

TRABALHO EM FERIADOS TRABALHADOS - JORNADA DE 12x36
HORAS — PAGAMENTO EM DOBRO. Nao cabe o pagamento em dobro do
trabalho prestado em dias feriados quando o regime de revezamento
ininterrupto é de doze horas por trinta e seis de descanso. Esse é o
entendimento que tem prevalecido nesta Corte Superior. (52 Turma do TST
— RR 729558-55.2001.5.03.5555 — Rel. Juiz Convocado: Walmir Oliveira da
Costa — J. 16.05.07. DJU 25.05.07)'%

1ot Disponivel em:

<http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=html&hi
ghlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%202842300-
92.2002.5.05.0900&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdaTAAG&dataPublicacao=01/08/2003&q
uery=REGIME%2012x36> Acesso em: 20 de outubro de 2012.

102 Disponivel em:
<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI|&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20729558-
55.2001.5.03.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdOBAAW &dataPublicacao=25/05/2007&
query=REGIME%2012x36> Acesso em: 20 de outubro de 2012.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%202842300-92.2002.5.05.0900&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdaTAAG&dataPublicacao=01/08/2003&query=REGIME%2012x36
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%202842300-92.2002.5.05.0900&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdaTAAG&dataPublicacao=01/08/2003&query=REGIME%2012x36
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%202842300-92.2002.5.05.0900&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdaTAAG&dataPublicacao=01/08/2003&query=REGIME%2012x36
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%202842300-92.2002.5.05.0900&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAdaTAAG&dataPublicacao=01/08/2003&query=REGIME%2012x36
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Como visamos demonstrar nesta sec¢éo, a adoc¢do do regime 12x36 implica
em amplo debate jurisprudencial e doutrinario que alia a teoria a pratica pois, apesar
de ser pratica adotada ha varios anos, a jornada 12x36 ndo contempla previsao legal
e rigida que permita nortear os interessados na aplicacéo de tal jornada.

Citamos a existéncia de questionamento quanto a prépria legalidade da
adocao da jornada 12x36, a necessidade de pagamento pelo trabalho extraordinario
e 0 pagamento em dobro dos feriados laborados no regime. Entretanto, cabe
ressaltar que outras tantas questdes vém a pauta quando se trata da adocdo do
regime 12x36. Neste sentido, apesar da novidade trazida pelo TST — que sera
abordada na seguinte secdo — entendemos que ndo cessardao as discussbes nos
Tribunais trabalhistas sobre as vastas questdes que incidem sobre a adocdo da
jornada 12x36. Como exemplo de tal constatacéo, cabe observar que € recorrente
nos Tribunais trabalhistas inquietacbes acerca da necessidade de concessdo de
intervalo intrajornada no regime e da relevancia do pagamento da hora noturna
reduzida e o pagamento de adicional noturno quando ha trabalho em periodo

noturno na jornada 12x36.'%

2.3 A SUMULA N° 444: NOVIDADE TRAZIDA PELA “SEMANA DO TST”

Considerando parte das controvérsias existentes na adocdo da jornada
12x36, recentemente, mais especificamente no dia 14 de setembro de 2012, durante

a Semana do Tribunal Superior do Trabalho®*

, 0S ministros do Colendo Tribunal —
por maioria — acolheram a sugestao do juiz do trabalho Homero Batista Mateus da

Silva, de se adotar uma nova Stmula para o trato do regime de trabalho 12x36.%

1% podemos citar o julgado: Acérddo da 4° Turma do TRT-PR. RO 37975-2007-002-09-00-1. Relator:
Desembargador Luiz Celso Napp. DJPR 24.05.2011. Disponivel em:
<http://www.mflip.com.br/temp_site/edicao-1236.pdf> Acesso em: 03 de novembro de 2012.

1% para maiores informacdes sobre a “Semana do TST”: 22 Semana do TST discutira em
setembro atualizacdo  jurisprudencial. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/home/-
/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-
jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.brée2Fhome%3Fp_p id%3D101 INSTANCE_n
D3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p p mode%3Dview%26p _p_col_id%3Dco
lumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5> Acesso em: 25 de setembro de 2012.

1% sgmula do TST regula jornada especial de 12x36. Matéria disponivel em:
<http://www.tst.gov.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2413042> Acesso em: 25
de setembro de 2012.


http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/2%C2%AA-semana-do-tst-discutira-em-setembro-atualizacao-jurisprudencial?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-3%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D5
http://www.tst.gov.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2413042
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Homero Batista Mateus da Silva entende que a jornada em questdo —
denominada também de “dia sim, dia ndo” — favorece: a) o0 menor deslocamento do
trabalhador para a empresa, porquanto no lugar de uma média de 20 a 26 dias de
trabalho, por més, ativa-se em apenas 15 dias, pois o expediente tem lugar apenas
na metade dos dias existentes no periodo; b) a possibilidade de exercicio de outra
atividade, remunerada ou néo, nos dias de folga; c) a média de 42 horas na
quinzena, tendo em vista que a cada semana de 48 horas (quatro expedientes de 12
horas cada um) segue-se necessariamente uma semana de 36 horas (trés
expedientes de 12 horas), dentro do conceito de semana com sete dias, de
segunda-feira a domingo; d) que a média mensal fique abaixo das 220 horas
padronizadas pelo texto constitucional pois, mesmo que se considere 0os descansos
semanais remunerados, se tem 180 horas de trabalho efetivo no regime e 192 horas
de trabalho efetivo para o sistema normal; €) tendéncia a que a jornada efetivamente
laborada seja de apenas 11 ou 11 horas e meia, porque habitualmente o
empregador deixar de deduzir o tempo gasto para intervalo para refeicdo e
descanso, a fim de que dois turnos de 12 horas caibam perfeitamente dentro das 12
horas do dia, como em hospitais e estabelecimentos de servico continuo, pois, do
contrario, o empregador teria turnos de 13 horas; f) ainda, tendéncia verificada na
maioria das normas coletivas de se concederem folgas adicionais, a razdo de uma
ou duas por més, além das 36 horas, para os empregados submetidos a esse
sistema, como forma de serem compensados os feriados acaso coincidentes com o0s
dias de plantdo.'®

De todo modo, a redacdo aprovada e nomeada, posteriormente, como

Sumula n° 444, passou a prever, in verbis:

E vélida, em caréater excepcional, a jornada de 12 horas de trabalho por 36
de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo
coletivo de trabalho ou convencao coletiva de trabalho, assegurada a
remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas."®’

1% DA SILVA, Homero Batista Mateus. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Jornadas e Pausa.

2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Elsevier Campus, 2012. p. 55.
7 somula do TST regula jornada especial de 12x36. Matéria disponivel em:
<http://www.tst.gov.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2413042> Acesso em: 25
de setembro de 2012.
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Na aprovagdo, 0s ministros ressaltaram que as decisbes do Supremo
Tribunal do Trabalho sobre o assunto consideravam a previsao do art. 7°, Xlll da
Constituicdo como norma permissiva da flexibilizacdo da jornada de trabalho por
meio da negociacdo coletiva. Também destacaram que na jornada 12x36 existe uma
efetiva compensacao de horas, sendo que a jornada mensal, no caso, perfaz um
total de 180 horas, numero mais favoravel do que o limite apresentado pela
Constituicao (220 horas). Assim, ndo caberia 0 pagamento das horas posteriores a
décima — tendo como limite a décima segunda hora — como extraordinarias.

Tais argumentos (fundamentos juridicos levantados) foram sustentados
levando em consideracdo, também, as manifestacdes das categorias profissionais e
econbmicas que, de forma expressiva, se posicionaram a favor do regime de 12x36
horas.'®® Por fim, cabe acrescentar que o Tribunal Superior do Trabalho j& abarcava

entendimentos em favor da aplicacéo da jornada 12x36 com alguns requisitos*®:

RECURSO DE EMBARGOS. JORNADA DE TRABALHO EM REGIME DE
12X36. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO. VALIDADE. HORAS
EXTRAORDINARIAS APOS A 102 DIARIA. A jornada de trabalho de 12 x 36
€ extremamente benéfica ao trabalhador, e é adotada usualmente em
especificos ramos de atividade como hospitais, seguranca, p. ex.. Nesse

1% sgmula do TST regula jornada especial de 12x36. Matéria disponivel em:

<http://www.tst.gov.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2413042> Acesso em: 25
de setembro de 2012.

199 cabe o destaque das jurisprudéncias apresentadas pelo Tribunal Superior do Trabalho como
forma de precedentes na adoc¢do da jornada 13x36: ERR 120400-28.2001.5.04.0016 — Min. Delaide
Miranda Arantes. DEJT 25.11.2011/J. 27.10.2011 — decisdo unédnime; ERR 41700-39.2005.5.15.0033
— Min. Augusto César Leite de Carvalho. DEJT 29.04.2011/J. 14.04.2011 - decisdo unéanime; ERR
41800-91.2005.5.15.0033 — Min. Jodo Batista Brito Pereira. DEJT 17.12.2010/J. 02.12.2010 — decisao
unénime; EEDR 89000-06.1999.5.04.0003 - Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. DEJT
10.09.2010/J. 02.09.2010 — decisdo unanime; ERR 542842-36.1999.5.12.5555 — Min. Lelio Bentes
Corréa. DEJT 09.10.2009/J. 24.09.2009 — decisdo unanime; ERR 82100-85.2005.5.15.0101 — Min.
Maria de Assis Calsing. DEJT 18.09.2009/J. 10.09.2009 — decis@o unanime; EEDAIRReRR 9960-
63.1998.5.17.0002 — Min. Carlos Alberto Reis de Paula. DEJT 13.03.2009/J. 19.02.2009 — deciséo
unanime; ERR 804453-19.2001.5.09.5555 — Red. Min. Aloysio Corréa da Veiga. DJ 26.09.2008/J.
15.09.2008 — deciséo por maioria; RR 39300-41.2006.5.04.0383 — 12 T. — Min. Walmir Oliveira da
Costa. DEJT 10.02.2012/J. 08.02.2012 — decisdo unanime; RR 26300-09.2009.5.04.0014 — 22 T. —
Min. José Roberto Freire Pimenta. DEJT 27.04.2012/J. 18.04.2012 — decisdo unanime; RR 5600-
85.2009.5.04.0022 — 32 T. — Min. Mauricio Godinho Delgado. DEJT 25.05.2012/J. 23.05.2012 —
decisé@o unanime; RR 478-19.2011.5.03.0097 — 42 T. — Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. DEJT
15.06.2012/J. 12.06.2012 — decisdo unanime; RR 166400-70.2005.5.15.0071 — 42 T. — Min. Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho. DEJT 01.06.2012/J. 23.05.2012 — decisdo unanime; RR 157800-
55.2008.5.15.0071 — 42 T. Min. Maria de Assis Calsing. DEJT 10.02.2012/J. 08.02.2012 — deciséo
unanime; RR 140000-37.2007.5.12.0037 — 72 T. — Min. Pedro Paulo Teixeira Manus. DEJT
11.05.2012/J. 02.05.2012 - deciséo unanime. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html#SUM-444>
Acesso em: 20 de outubro de 2012.


http://www.tst.gov.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2413042
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html#SUM-444
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regime a jornada excedente de 12 (doze) horas € compensada com um
periodo maior de descanso, 36 (trinta e seis) horas, e, principalmente, com
a reducdo das horas trabalhadas ao final de cada més. Enquanto o
trabalhador que cumpre 44 (quarenta e quatro) horas de trabalho semanais
e jornada normal de oito horas, limitagcdes previstas no inciso Xlll, do artigo
7° da Carta Magna, acaba por trabalhar 220 (duzentas e vinte) horas por
més. O trabalho mensal do empregado sujeito ao regime 12 x 36 nao
suplanta, jamais, as 192 (cento e noventa e duas) horas, como no presente
caso. Deste modo, ndo ha como se retirar a validade do regime, pela
concessdo de horas extraordinarias apos a 102 diaria, com base no art. 59,
§2°, da CLT, sob pena de se retirar a validade do acordo de compensacéo
de jornada, historicamente adotado por diversas categorias, para ado¢éo do
regime de 12 x 36 horas, mediante participacdo da entidade sindical, e que
possibilita ao empregado, apés uma jornada maior de trabalho, de doze
horas, o descanso determinado, de trinta e seis horas, baseado na livre
negociacdo havida entre as partes, ndo havendo se falar em jornada
prejudicial ao trabalhador, sequer alegada. Embargos conhecidos e
desprovidos." (Subsec¢édo | Especializada em Dissidios Individuais — E-ED-
RR 3600-02.2006.5.04.0028, Red. Des. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
DEJT 25/02/2011).**°

Frente a novidade trazida pelo Colendo Tribunal através da criacdo da
Sumula n° 444 que passou a vigorar a partir de 28 de setembro de 2012 (Resolucéo
n° 185 do Tribunal Superior do Trabalho, publicada pela terceira vez no Diario
Eletrénico da Justica do Trabalho — DEJT)!!' é mister tecermos algumas
consideracdes acerca das modificacbes que a nova Sumula traz ao regime de

compensacao de horas (mais especificamente, a propria jornada 12x36).

2.3.1 Da impossibilidade de pactuacgéo por acordo individual

A redacdo aprovada pelos ministros destaca: “E valida, em carater
excepcional, a jornada de 12 horas de trabalho por 36 de descanso, prevista em lei
ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convencéo

coletiva de trabalho...” (grifou-se).

110 Disponivel em:

<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%203600-
02.2006.5.04.0028&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKr7AAQ&dataPublicacao=25/02/2011&q
uery=HORAS%20EXTRAORDIN%C1RIAS%20AP%D3S%20A%2010%AA%20DI%C1RIA>  Acesso
em: 20 de outubro de 2012.

A publicacdo em trés vezes consecutivas atende a determinacdo do Regime Interno do TST, em
seu artigo 175, que trata da divulgac@o da jurisprudéncia, e cumpre o principio da publicidade da
Administracéo Puablica. Novas sumulas do TST comegam a valer a partir de hoje. Disponivel em:
<http://www.tst.gov.br/web/guest/pmnoticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2482443> Acesso em:
20 de outubro de 2012.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%203600-02.2006.5.04.0028&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKr7AAQ&dataPublicacao=25/02/2011&query=HORAS%20EXTRAORDIN%C1RIAS%20AP%D3S%20A%2010%AA%20DI%C1RIA
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%203600-02.2006.5.04.0028&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKr7AAQ&dataPublicacao=25/02/2011&query=HORAS%20EXTRAORDIN%C1RIAS%20AP%D3S%20A%2010%AA%20DI%C1RIA
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%203600-02.2006.5.04.0028&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKr7AAQ&dataPublicacao=25/02/2011&query=HORAS%20EXTRAORDIN%C1RIAS%20AP%D3S%20A%2010%AA%20DI%C1RIA
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%203600-02.2006.5.04.0028&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKr7AAQ&dataPublicacao=25/02/2011&query=HORAS%20EXTRAORDIN%C1RIAS%20AP%D3S%20A%2010%AA%20DI%C1RIA
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Na primeira parte do texto, resta clara a intencdo dos ministros em instituir
tal regime em carater excepcional, ou seja, ndo como regra a ser adotada pelos
mais diversos estabelecimentos, hospitais e empresas de vigilancia (onde
geralmente adotam a jornada em questao).

Ademais, ao ressaltar a necessidade de acordo coletivo de trabalho ou
convencdo coletiva de trabalho, segue também a atencdo quanto a controvérsia
existente sobre a possibilidade de adocédo do regime de compensacédo de jornada
por acordo individual ou coletivo.

Quanto ao tema, Sonia Aparecida Costa Mascaro Nascimento explica que o
texto constitucional tupiniquim possibilita uma dupla interpretacdo frente a
possibilidade de implantacdo do sistema de compensacdo de horas por acordo

individual ou coletivo, acrescentando que ambas as posicdes ja foram adotadas:

O caput do artigo 59 da CLT possibilita o acordo entre empregado e
empregador, para a prorrogacdo de horas, regulamentando a expressao
genérica da Constituicdo Federal. Utilizava-se também de fundamento
gramatical, no sentido de que a palavra coletiva no feminino, ndo tem
concordancia com a palavra acordo no masculino.**?

A autora argumenta que o acordo individual, em face do seu alcance social,
facilita a compensacdo de horas em empresas de pequeno porte, atendendo um
imperativo de ordem pratica. Segundo ela, seria mais facil para uma empresa
regulamentar e implementar a compensacao se ajusta-la diretamente com seus
empregados.'

Conforme a Instrucao n. 1/1998, da Secretaria de Rela¢gbes do Trabalho, do
Ministério do Trabalho, ao versar sobre o art. 7° da CF, afirma que “os empregados
maiores poderdo ter a jornada prorrogada no maximo em 2 horas, respeitando o
limite de 10 horas, mediante acordo individual, coletivo, convencdo ou sentenca

normativa”. Logo adiante, de igual maneira, a Instrugdo ressalta que “a

112 NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizagcdo do horario de trabalho. Séo

Paulo: LTr, 2002. p. 149.
13 Segundo Sénia A. C. Mascaro Nascimento, “[...] dentro de um contexto de transformacgbes do
mercado de trabalho e da sociedade como um todo, quis o constituinte possibilitar um novo
tratamento ao instituto da compensacéo de horas, na tentativa de adapta-lo produtivamente ao atual
panorama”. NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizagdo do horério de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2002. p. 150.
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compensacao da jornada sera feita mediante acordo individual, coletivo, convencao
coletiva ou sentenca normativa”.***

A respeito da compensacao de horas, outra norma relevante ao trato é a
Portaria n. 865, de 14 de setembro de 1995, que no art. 1° veda aos 6rgaos do
Ministério do Trabalho se pronunciarem sobre o mérito dos acordos de
compensacdo de horas. Além disso, a previsdo do art. 4°, da Portaria referida,
determina que as eventuais irregularidades, observadas nos instrumentos dos
pactos, sejam apenas comunicadas as chefias imediatas para posterior
averiguacdo.'®®

Frente a tais normativas, Sonia Aparecida Costa Mascaro Nascimento

destaca:

No entanto, ja em 1996, uma proposta de Emenda Constitucional n. 327, de
autoria do deputado Anténio Ballhmann, destaca a insatisfagdo com a
rigidez do procedimento exigido pelo texto da Constituicdo, para
implantacdo da compensacédo de horas e a sua incompatibilidade com a
conjuntura contemporéanea de maleabilizacdo dos horarios de trabalho — do
mesmo modo que, no dizente com as relagdes de trabalho como um todo —
como forma de amortizar as taxas de desemprego, resultantes das
variacdes sazonais da producdo e o peso da volatilidade dos mercados
sobre as atividades produtivas. Essa proposta tinha por objetivo atenuar a
severidade da legislacdo, sugerindo que fosse aberta a possibilidade de
acordo individual para implantagéo do sistema de compensacao de jornada,
caso fosse o empregador um microempresario ou um empresario de
pequeno porte.'*®

Nesta esteira, a autora entende que o Tribunal Superior do Trabalho se
mostrou mais atento a realidade econémica e passou a se posicionar no sentido da
validade do acordo individual para compensacao de horas, fazendo excecao apenas
aos casos em que houver norma coletiva em sentido contrario. Através da
interpretacdo sistematica dos incisos Xlll e VI do art. 7° da CF, o Pleno do TST

concluiu:

14 NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizagcdo do horario de trabalho. Séo

Paulo: LTr, 2002. p. 150.
5 NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horario de trabalho. Séao
Paulo: LTr, 2002. p. 150.
18 NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horario de trabalho. Séao
Paulo: LTr, 2002. p. 150.
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E, nesse contexto, a mencionada proposta de emenda insere-se ho mundo
juridico como ratificagdo integral da vontade do constituinte de 1988, que,
ao dar a atual redacéo do art. 7°, Xlll, da Carta Politica em vigor, sinalizou a
imprescindibilidade do acordo ou convencdo coletiva para validade do
regime de compensacao. Registre-se, no entanto, que o Pleno do TST, com
base em uma interpretacdo sistematica, comparando o inciso XIll com o
inciso VI, do art. 7° da Constituicdo Federal, concluiu que se o constituinte
utilizou a expressao “acordo ou convengdo coletiva”, para o regime de
compensacéo, e “negociacao coletiva” quando tratou da irredutibilidade do
salario, por certo, que sinalizou com a validade do acordo individual, para
legitimar e produzir eficacia o regime de compensacédo de horario, salvo se
houver norma coletiva em contrario.™*’

Tendo em vista as discussfes ensejadas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
o Tribunal Superior do Trabalho editou a Orientacdo Jurisprudencial n. 182 que foi

incorporada pela Sumula n° 85 do TST:

Sumula n°® 85 do TST
COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I. A compensacédo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convengéo coletiva. (ex-Sumula n° 85 -
primeira parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

II. O acordo individual para compensacédo de horas é valido, salvo se houver
norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n° 182 da SBDI-1 - inserida
em 08.11.2000) (grifo nosso)

[ll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensacao de
jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se
nao dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo
adicional. (ex-Sumula n°® 85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003,
DJ 21.11.2003)

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacgdo de jornada. Nesta hipétese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e,
guanto aquelas destinadas a compensacao, devera ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ n® 220 da SBDI-1 - inserida
em 20.06.2001)

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

17 «“Acérdao exarado nos autos do processo E-RR n. 194186. Ano: 1995 SBDI-I, julgado em Brasilia,

em 9 de outubro de 2000 pela Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho sob a Presidéncia do Ministro VANTUIL ABDALA, no exercicio eventual da
Presidéncia, sendo o Ministro MILTON DE MOURA FRANCA o Relator”. NASCIMENTO, Soénia
Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horario de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 151-152.
118 Sumula 85 do TST. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html> Acesso em:
02 de novembro de 2012.
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Segundo o entendimento de Sonia Aparecida Costa Mascaro Nascimento, a
Constituicdo de 1988, assim, possibilita a interpretacdo de que, caso ndo sejam
ofendidas as normas imperativas de ordem publica, sejam elas de origem estatal ou
emanadas por convencdes ou acordos coletivos, é licito as partes pactuarem
livremente sobre os termos e condi¢cdes em que sera exercido o labor.**

No mesmo sentido, outros autores como Valentin Carrion'®°, Arion Say&o

121 & Osmani Teixeira de Abreu'® entendem pela possibilidade do acordo

Romita
individual para a modalidade de compensacdo de horas. Neste viés também,
Mauricio Godinho Delgado expfe sua observacdo a respeito do que o autor
denomina como “confronto entre o padrao normativo heterbnomo e o autbnomo
coletivo privado, entre regras gerais e regras especiais”. Tal debate, explica o jurista,
concerne a “natureza das normas juridicas que tratam da jornada de trabalho, com o
consequente espaco a suplantacdo concreta dessas normas pelos agentes coletivos
privados envolvidos com a relacdo de emprego”’.'?® Eis o entendimento do

juslaboralista:

As normas juridicas estatais que regem a estrutura e dindmica da jornada
de trabalho séo, de maneira geral, no direito brasileiro, normas imperativas.
O carater de cogéncia que tanto qualifica e distingue o Direito do Trabalho,
afirma-se portanto, enfativamente, neste campo juslaboral.

Em consequéncia dessa afirmagéo, todos os principios e regras associados
ou decorrentes de tal imperatividade incidem, soberanamente, nesta seara.
Por essa razdo, a rendncia, pelo trabalhador, no ambito da relacdo de
empregado, a alguma vantagem ou situacdo resultante de normas

respeitantes a jornada é absolutamente invalida (art. 9°, CLT).124

Ante ao sentido apresentado, 0 autor reconhece a pactuacéo bilateral entre
empregados e empregadores mas acrescenta que é mister a observancia de que tal

9 NASCIMENTO, Sénia Aparecida Costa Mascaro. Flexibilizacdo do horario de trabalho. S&o

Paulo: LTr, 2002. p. 153.
29 CARRION, Valentin. Comentéarios & CLT. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 115.

2L ROMITA, Arion Sayéo. Direito do Trabalho — Temas em aberto. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 257.
122 ABREU, Osmani Teixeira de. Acordo para compensacdo de jornada diretamente com o
trabalhador. Revista LTr. S&o Paulo, vol. 65, n. 5, p. 558-561, maio de 2001.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 35.

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 35.
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pacto ndo pode resultar em prejuizo ao empregado por restar envolvidas normas de

carater imperativo.'?

d'?®.  Mozart Victor

129

Por outro lado, autores como Arnaldo Sissekin

! e José

Russomano'?’, Sérgio Pinto Martins'®®, Amauri Mascaro Nascimento
Augusto Rodrigues Pinto™*° defendem a necessidade da adoc&o de acordo coletivo,
ressaltando que o fato de ter o legislador constituinte invertido a ordem das palavras
“convencgao” e “acordo coletivo” para “acordo” e “convencgdo coletiva”, ndo haveria
alteracdo no sentido e na observancia da pactuacao em acordo coletivo.

Amauri Mascaro Nascimento dizia, a época da edicdo de nossa Carta
Constitucional de 1988, que a forma de adocdo do sistema de compensacdo de
horas seria por acordo coletivo com sindicato, ndo sendo valido e “estando sujeito a
autuacdes da fiscalizacdo trabalhista”, o acordo individual.™®

Ainda que pairem discussdes acerca da possibilidade do acordo individual
para adocdo da compensacao de jornada, resta a constatacdo de que o Tribunal
Superior do Trabalho, através da redacdo da nova Sumula n° 444, que autoriza a
jornada 12x36, é claro ao afirmar que devera haver acordo coletivo ou convencgao
coletiva para o caso, ndo cabendo acordo individual. Tal posicdo, adotada pelos
ministros, reforca a vigilancia e protecdo que devem ser concedidas em favor do

trabalhador quando se trata de aplicacéo da jornada 12x36.

125 «1 ] como critério geral, sera invalida a transacéo bilateral que provoque prejuizo ao trabalhador

(art. 468, CLT)”. DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas.
2.ed. rev. reel. e atual. até a Lei 9.601/98. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 35. Artigo 468, caput, da CLT:
“Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragdo das respectivas condigées por mutuo
consentimento, e ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia”. BRASIL, Decreto-Lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 9 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 20 de maio de 2012.

126 S(USSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 815-816.

127

RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997. p. 245.
128 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 527-528.

' MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 33. ed. S&o Paulo: LTr,
2007. p. 288 e 291.

1% PINTO, José Augusto Rodrigues. O direito do trabalho e as questdes do nosso tempo. S&o
Paulo: LTr, 1998. p. 111-115.

131 MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1991. p. 177.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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Neste sentido, em que pese possa haver discussdes acerca da propria

efetividade da representacéo sindical nos tempos presentes™*?

, resta a providéncia
textual da Sumula com o intuito de amparar o empregado, no momento de negociar
a compensacdo de jornadas, em sua forca coletiva, depositada no ente de sua
representacdo como categoria, com a missdo de assegurar ao trabalhador a
igualdade, na mesa das discussfes frente ao empregador. Igualdade esta que a
superioridade econdbmica e a sujeicdo hierarquica do empregado retira do
trabalhador em discussdes individuais.**®

Ademais, José Augusto Rodrigues Pinto acrescenta que “[...] a participagao
da associacdo sindical profissional € obrigatéria, sendo totalmente invalida a
celebracdo sob o manto da falsa coletivizagdo da negociagdo plarima com
empregados da mesma empresa, ou mesmo com outro tipo de representacdo, como

o de comissdo interna e semelhantes”.***

2.3.2 Da necessidade de pagamento em dobro dos feriados laborados

Outro aspecto que deve ser destacado ante a novel redacéo apresentada é
a questao do pagamento em dobro dos feriados laborados na constancia da jornada.

Neste sentido, é parte do texto: “...assegurada a remuneracdo em dobro dos
feriados trabalhados.” (grifo nosso)
O artigo 70 da CLT**, nesta via, ressalta a vedacéo do trabalho nos feriados

nacionais e religiosos. Também a Sumula n° 146 do Tribunal Superior do Trabalho

32 Ha um debate gue ndo cabe ser abordado na presente pesquisa por envolver complexidade

diversa e estranha ao tema quando se contesta a atuacdo dos sindicatos na atualidade. Entretanto,
cabe a constatacao segundo José Affonso Dallegrave Neto: “Enquanto no modelo fordista o sindicato
ndo interessava porque era articulado, forte e combativo, sendo os instrumentos celebrados in melius
em relacdo a lei; no atual modelo toyotista, os ACTs e CCT limitam-se a conservar direitos legais e,
em alguns casos, alterar in pejus as condi¢des de trabalho outrora conquistadas. Tal fenébmeno se da
justamente pela debilidade do movimento sindical obreiro que perdeu seu poder reivindicatério”.
DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e o Impacto no Direito
do Trabalho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do trabalho contemporéneo:
flexibilizac&o e efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 10-12.

138 PINTO, José Augusto Rodrigues. O direito do trabalho e as questdes do nosso tempo. Sao
Paulo: LTr, 1998. p. 115.

13 PINTO, José Augusto Rodrigues. O direito do trabalho e as questdes do nosso tempo. S&o
Paulo: LTr, 1998. p. 115.

135 Artigo 70 da CLT: “Salvo o disposto nos artigos 68 e 69, é vedado o trabalho em dias feriados
nacionais e feriados religiosos, nos termos da legislagao prépria”. BRASIL, Decreto-Lei n. 5.452, de 1°
de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
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destaca, in verbis: “Trabalho em domingos e feriados, ndo compensado. O trabalho
prestado em domingos feriados, ndo compensado, deve ser pago em dobro, sem
prejuizo da remuneracdo relativa ao repouso semanal’.*® Cabe, ainda, o

entendimento trazido pelo art. 9° da Lei n°® 605 de 1949:

Nas atividades em que nao for possivel, em virtude das exigéncias técnicas
das empresas, a suspensao do trabalho, nos dias feriados civis e religiosos,
a remuneracao sera paga em dobro, salvo se o empregador determinar
outro dia de folga.

Como anteriormente demonstrado, o Tribunal Superior do Trabalho vinha se
posicionando no sentido de ndo conceder a remuneragdao em dobro pelos feriados
trabalhados quando se tratava da jornada 12x36. O argumento antes utilizado era no
sentido de que o descanso ja restava previsto nas 36 horas, ndo havendo direito ao
pagamento em dobro dos feriados. Entretanto, a redacdo apresentada pelos
ministros explicita o reconhecimento da excepcionalidade e da sobrecarga que a
jornada traz e, consequentemente, ensejando o direito & remuneracdo em dobro no
gue tange aos feriados trabalhados, ndo cabendo a confusédo de institutos distintos
(no sentido de considerar a compensagao de horas normais com 0s descansos
semanais remunerados e feriados).

Cabe atentar, em estudo jurisprudencial, que o direito a remuneracdo dos
feriados laborados — ainda que considerados anteriormente pelo TST como
compensados — contemplava jurisprudéncia favoravel mesmo antes da aprovacgao
da redacdo em questdo. Neste viés, os julgados do Tribunal Regional do Trabalho

da 32 Regido:

FERIADOS. REGIME DE 12X36. O regime especial de trabalho (12x36) ndo
exclui o descanso obrigatério nos feriados, afastando tdo-somente a
percepcdo do domingo laborado de forma dobrada (OJ n°® 14 deste TRT),
eis que a folga subsequente a 12h de trabalho decorre do regime (12x36), e
ndo de feriado trabalhado. (TRT 32 R. - RO 00403-2012-002-03-00-7 - 92 T.
- Rel. Juiz Ricardo Antonio Mohallem — DEJT 31.07.2012. p. 67).**¥

9 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso
em: 20 de maio de 2012.
136 Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_101_150.html> Acesso em:
02 de novembro de 2012.

137 Disponivel em: <https://asl.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm> Acesso em: 20 de
outubro de 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_101_150.html
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JORNADA 12X36 - LABOR EM FERIADOS - PAGAMENTO EM DOBRO.
As folgas normais da jornada especial de 12 x 36 ndo servem para
compensar o trabalho nos dias santos e feriados, exatamente porque, ao
contrario do domingo, tais folgas séo verificadas apenas em ocasifes
especiais, devendo ser observadas. Com efeito, as folgas relativas a aludida
jornada visam, tdo-somente, a compensacao da jornada mais extenuante a
gue se submete o empregado sob tal condicdo, sendo devido, destarte, o
pagamento em dobro dos feriados porventura laborados, nos termos do
artigo 9° da Lei n° 605/49. Nestes termos € a Orientacdo Jurisprudencial n°
14 deste Egrégio Regional. Assim, ndo h& como dar validade as clausulas
normativas que dispem o contrario, ja que a rendncia a direitos
trabalhistas, notadamente ao salario, é expressamente vedada pelo
ordenamento juridico. O artigo 9° da Lei n°® 605/49 estabelece o direito ao
recebimento, em dobro, dos feriados eventualmente trabalhados. Assim
sendo, ao se conferir validade a norma coletiva em questdo, estar-se-a
autorizando a supressao, pura e simples, de direito previsto em norma
imperativa irrenunciavel e, portanto, ndo sujeito a negociacao coletiva, sem
gue se ofereca outra compensacao sob o mesmo titulo, repetindo-se, mais
uma vez, que as folgas inerentes ao sistema 12X36 ndo compensam o labor
porventura prestado em tais dias, mas apenas o maior desgaste causado
por uma jornada de trabalho tdo prolongada (TRT 32 R. - RO 01806-2011-
105-03-00-0 - 62 T. - Rel. Juiz Convocado Maurilio Brasil — DEJT
25.05.2012)."®

Como justificativa, vale explicar que os feriados representam, desde a ldade
Média, lapso temporal a ser dedicado ao ndo-trabalho, sendo que o trabalhador
desfruta, em tais ocasibes, do convivio de sua familia e de outras atividades que néo
o trabalho.

Ademais, a obrigatoriedade do labor em dias destinados ao descanso
efetivamente reflete no cotidiano da sociedade, pois contribui para sua dissolucéo e
interfere na estabilidade do individuo; também repercute sobre a producédo, a
economia, a criminalidade, etc.** Ainda, o trabalho em tais dias influencia que
outros estabelecimentos também funcionem para suprir as necessidades dos
préprios trabalhadores que se ocupam nos dias que seriam destinados ao

descanso.*°

2.3.3 Do n&o pagamento da 112 e 122 hora como extras

% Disponivel em: <https://asl.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm> Acesso em: 20 de

outubro de 2012.
1% Neste sentido, Christian Marcello Mafias sugere a observacdo da obra de Carrion: CARRION,
Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p.
114. apud MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e
Tempo Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p.126.

%% para entender melhor o argumento do autor, ver: MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho:
a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo Livre. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.126.
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As horas extraordinarias sdo aquelas que ultrapassam a jornada normal,
comum ou reduzida, fixada por lei, convencdo coletiva, sentenca normativa ou
contrato individual ou coletivo de trabalho.™*

A nocdo de jornada extraordinaria ndo se estabelece em funcdo da
existéncia da necessidade de acréscimo salarial, mas simplesmente pelo fato de foi
ultrapassada a jornada normal. Sendo assim, embora ndo se destaque o pagamento
de adicional de horas extras, ha jornada extraordinaria no regime compensatério.**?

A necessidade de pagamento pelo esforco prestado nas horas
extraordindrias se da em virtude do rompimento do equilibrio entre atividade e
repouso, sendo uma indenizagéo de carater ressarcitivo.

A modalidade de compensacdo de horas — ao destacar uma redistribuicdo
das horas pagas além da jornada normal — € um fenbmeno distinto da hora
extraordindria que enseja o pagamento adicional. Neste sentido é a reza da Sumula
aprovada: “O empregado nédo tem direito ao pagamento de adicional referente ao
labor prestado na décima primeira e décima segunda horas” (grifo nosso). Logo,
0s ministros do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, entenderam ndo serem
consideradas como extras as horas prestadas além da décima hora na jornada
12x36 (tendo como limite a décima segunda hora) por haver efetiva compensacéao
no caso.

O texto aprovado é contrario ao entendimento exposto por autores como

143 & Edson Braz da Silva'** pois estes entendem que

José Affonso Dallegrave Neto
o limite méximo da jornada (quando se trata da modalidade de compensacédo de
horas) restaria previsto através do 8§ 2° do art. 59 da CLT. O referido artigo, por sua

vez, prevé que a contratacdo de horas suplementares’® ou o acordo de

1“1 CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2003. p. 103.
12 MASCARO NASCIMENTO. Amauri. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 289-290.

1% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Compensacdo anual de jornada e banco de horas.
Revista TRT 9° Regido. Curitiba, v. 24. n.1, p. 91-119. Jan./Jun. 1999.

1% DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho
12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18% Regido. Goiania, a. VIl. Dez. 2004.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

“* Na modalidade de compensagdo de horas, o horario é prorrogado até o limite de duas horas
diarias, com um adicional minimo de 50% (art. 7°, XVI, da CF c/c art. 59 da CLT).
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compensacao de jornada ndo poderia ultrapassar 10 (dez) horas diarias de trabalho,
mesmo quando a permissdo para a compensacao esteja veiculada em acordo ou

convencao coletiva de trabalho. Eis a explicacdo de Edson Braz da Silva:

Repisando, o fato de a jornada de trabalho 12x36 ser prevista em acordo ou
convengéo coletiva de trabalho ndo deve impressionar ou sensibilizar o
intérprete. A uma, porque, ao viabilizar possivel o acordo de compensacéao
de jornada, o § 2° do art. 59 da CLT estabelece o limite maximo de 10 (dez)
horas diarias. A duas, porque dessa limitacdo ndo exclui os acordos
formalizados mediante negociacdo coletiva; ao contrario, expressamente
estendeu a vedacdo as hipdteses de acordo ou convencao coletiva. A trés,
porque o limite maximo de 10 (dez) horas de trabalho diarias é medida de
medicina e seguranca do trabalho, tendo por objetivo prevenir a fadiga fisica
e mental do trabalhador e, portanto, fora da esfera do poder negocial dos
sindicatos.**®

No que tange ao chamado “banco de horas”, por exemplo, ha o
entendimento de que a redistribuicdo de horas de trabalho deve observar o limite
maximo de 2 (duas) horas compensaveis por dia. Caso haja exigéncia do
empregador para que o trabalhador exerca mais de duas horas, o acordo de
compensacao de jornada é tido como rompido, sendo necesséario o pagamento de
adicional da totalidade das horas prestadas como extraordinarias.

Em gue pese tal entendimento, pelo rompimento do acordo de compensacao
de horas (ensejando a incidéncia do adicional de horas extras) quando ultrapassado
o limite previsto pelo 8 2° do art. 59 da CLT, a Sumula aprovada pelos ministros do
Tribunal Superior do Trabalho, acaba por flexibilizar o proprio regime de
compensacao de horas pois desconsidera o limite presente no texto consolidado.
Restaria, a grosso modo, uma excecao (flexibilizacdo do limite previsto no § 2° do
art. 59 da CLT) da excecdo (compensacdo de jornadas que se mostra uma
flexibilizacdo a necessidade de pagamento pela prestacdo de horas que perpassam
o limite diario padrdo de oito horas) da excecdo (pagamento de horas extras por

previsdes que autorizam, como exemplo, o artigo 61 da CLT).**" E, tal excecdo da

%6 DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho

12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Goiania, a. VIl. Dez. 2004.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

17 Como ja disposto nesta pesquisa, José Eduardo Alcantara destaca que a compensacao de horas
€ excecao das excec¢les que ensejam o0 pagamento pelo labor além da jornada diaria de oito horas.
ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:
DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéneo: flexibilizacdo e
efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 80-81. Neste sentido, caberia a constatacdo que, ao ser uma


http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornada12x36.pdf
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excecdo da excecdo gera consequéncias que ofendem o principio protetivo. E o que
passamos a demonstrar no capitulo final deste trabalho.

excecdo do limite previsto para compensacéo de jornada, o ndo reconhecimento da 112 e 122 horas
como extras na jornada 12x36 poderia ser tida como excec¢do da excecdo da excecao.
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3 A JORNADA 12X36 E A OFENSA AO PRINCIPIO DA PROTECAO

Chegamos ao principal ponto da presente pesquisa: a andlise da jornada
12x36 sob o viés do principio da protecdo. Aqui, ndo procuramos discorrer
detalhadamente sobre todas as facetas do principio da protecdo. Entretanto,
buscamos demonstrar a necessidade da observancia constante do principio
protetivo em todo o Direito do Trabalho pois, ao ser intrinseco as raizes do préprio
ramo, trata de proteger o trabalhador — pessoa humana acima de tudo — e, assim,
deve ser constantemente “revisitado”.'*®

Os principios séo tidos como “diretrizes gerais induzidas e, a0 mesmo

tempo, indutoras do direito”**°

, OU seja, diretrizes que se inferem de um sistema
juridico e que, apos inferidas, a ele se reportam, informando-o.

Américo Pl4 Rodriguez aponta uma triplice missdo dos principios juridicos:
explica que os principios contemplam uma fun¢éo informadora, sendo responsaveis
por influenciar o legislador na inovacdo do ordenamento; apresentam funcéo
normativa, no sentido de que servem como suplemento em casos de inexisténcia de
lei para o caso concreto; ademais, também possuem a funcéo interpretativa, pois
sao utilizados como critérios de interpretacéo das leis.™°

Ainda, outras fungBes sao atribuidas aos principios do Direito do Trabalho:
sdo utilizados como regramento para adaptacdo dos conceitos de outros ramos do
direito para aplicacdo as relacbes de emprego (neste sentido, impedem
contrariedades aos fundamentos do Direito do Trabalho como, por exemplo, a
autonomia da vontade); ainda, os principios desenvolvem conceitos, viabilizando a
influéncia do Direito do Trabalho nos demais ramos; também os principios traduzem
a criatividade propria do sistema juridico em lidar com casos concretos e

interpretativos, possibilitando a atualizacdo do sistema. Por fim, sdo os principios

® para entender a questdo: COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado.

Revista Bonijuris, ano Xlll, n°® 452, p. 5-7, julho de 2001.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2001. p. 16.

%0 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 30-39.
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que estruturam os elementos e dado ordem ao sistema de normas trabalhistas,

lidando com principios de outros ramos que sejam incompativeis.**

3.1 O PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da protecdo consiste no tratamento privilegiado do trabalhador,
atribuindo-lhe vantagens e, em contrapartida, impondo obrigacdes ao empregador.
No entanto, cabe ressaltar que nao se trata de atribuir direitos apenas aos
empregados. Pelo contrario, o Direito do Trabalho considera a admissdo da
subordinagéo do empregado em relagcdo ao empregador, reconhece o direito diretivo
do empregador. A relacdo de emprego é uma relacdo de poder, em que o
empregador detém o poder diretivo, ou seja, € ele quem comanda toda a execucéo
do trabalho prestado pelo trabalhador. Deste modo, se busca, através da
superioridade juridica do trabalhador, compensar a natural inferioridade do
trabalhador no contrato de trabalho pactuado com o empregador.

O trabalhador mantém também uma dependéncia econdmica em rela¢do ao
empregador. Ainda que tal dependéncia ndo seja critério para a existéncia de uma
relacdo de emprego, sem duvida € usada como parametro para configuracdo de
uma relacdo de subordinacdo. Em geral, o trabalhador coloca seus servigos a
disposicdo de outrem para que o salario percebido em contraprestacdo possa
garantir a sobrevivéncia do empregado, ou, pelo menos, o conforto de sua familia.

O empregado, entédo, se situa em uma posi¢cao de necessidade econémica
onde dispbe de poucos recursos frente ao empregador, ndo contemplando a
possibilidade de fazer, por exemplo, exigéncias na contrata¢cdo, ou mesmo durante a
vigéncia do contrato. Também, ao final da relacdo contratual, ndo possui poder de
barganha para exigir o pagamento devido, restando-lhe apenas, na maioria das
vezes, a via Judiciaria. Ademais, a realidade do desemprego em nossa sociedade
também favorece a submissdo do empregado ao poder do empregador.

Inobstante, o empregado ndo apenas se mostra vulneravel sob o aspecto
econdbmico, mas também apresenta a vulnerabilidade fisica pois — na prestacao
laboral — sua méo-de-obra ndo se desvincula de sua pessoa. Neste aspecto, 0

empregado fica alheio as condi¢cdes de execucdo do trabalho, se submetendo a

%1 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 30-39.
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riscos de danos fisicos e também mentais, decorrentes de iniUmeros fatores como,

por exemplo, o ambiente laboral e o contrato de trabalho pactuado.
3.1.1 Os fundamentos do principio protetivo

Os fundamentos do principio da protecdo remontam ao surgimento do
Direito do Trabalho, e se confundem aos proprios fundamentos dessa disciplina.
Tanto assim que Octavio Bueno Magano nos remete a esse principio ao criar sua

definicdo do ramo juridico, em suas palavras:

[...] o Direito do Trabalho constitui o conjunto de principios, normas e
instituic6es apliciveis a relacdo de trabalho e situa¢gBes equiparaveis, tendo
em vista a melhoria da condi¢&o social do trabalhador, através de medidas
protetoras e da modificacdo das estruturas sociais.™

O Direito do Trabalho é produto do industrialismo de fins do século XVIII,
advindo de um contexto em que a Revolucao Industrial inaugurara um processo de
superexploracdo da mao-de-obra. O surgimento do Direito do Trabalho significou,
entdo, a elevacdo do trabalhador a sua condi¢do de dignidade da pessoa humana.
Este ramo, assim, procura realizar um dos maiores valores éticos do direito em
geral: a justica (esta se torna um fim em busca do qual se empenha o direito). Neste
sentido, qualquer justica consiste em uma distribuicdo harmonica e equanime, dando
a cada um aquilo que lhe pertence.’®® No mesmo sentido, Mario de La Cueva
descreve a finalidade imediata do Direito do Trabalho:

[...] A férmula futura da justica ndo é um produto da razao filoséfica, mas da
vida. E uma justica vital e tem uma expresséo simples: “Dar a cada quem o
que necessite”. E seu fundamento é igualmente simples: A pessoa humana
€ uma finalidade e tem direito a viver uma existéncia digna; um
ordenamento juridico que funciona para uma minoria, cujas pertengas
defende, mas que ndo serve para a satisfacdo das necessidades humanas,
ndo podera ser um ordenamento justo. O direito do trabalho se apresenta
como a iniciagdo de uma nova ordem que descansa e se afirma no conceito
da justica. Sua ideia é dar satisfacdo as necessidades do homem que
trabalha; mas insistimos uma vez mais, ndo pretende se limitar as

12 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 3. ed. vol. I. S0 Paulo: LTr, 1988. p.
7.

% MORAES FILHO, Evaristo de. Introducdo ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956. vol. I. p. 356-359.
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necessidades materiais do homem; reclama também as Iiberdade1554de
espirito; e, se exige a garantia de sua existéncia, é para poder ser livre.

Em consonéancia a tais entendimentos, Américo Pl4 Rodriguez ressalta que o
legislador, ao ndo caber mais a sustentacdo de igualdade existente entre 0s sujeitos
do contrato de trabalho, passou a se valer de uma compensacao juridica para o

combate da desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador:

[...] Se o legislador se propds a estabelecer por meio da lei um sistema de
protecdo do trabalhador, o intérprete desse direito deve colocar-se na
mesma orientacéo do legislador, buscando cumprir o mesmo propdésito. Sob
este aspecto, o principio ndo aparece como estranho aos critérios que se
aplicam em qualquer ramo do direito, nos quais o intérprete deve sempre
atuar em consonancia com a intencdo do legislador. E num plano mais
concreto assinala Krotoschin que o Direito do Trabalho, embora néo tenha
provavelmente produzido métodos tipicos de interpretacédo, tem sido e
continua sendo o que dirige certo movimento interpretativo tendente a
introduzir ou aprofundar no direito positivo a verdadeira solidariedade social.
Trata-se daquela tendéncia geral que propende a igualar cada vez mais as
condi¢des da luta pelo direito em que se encontra o economicamente débil
com as do homem opulento e atenuar os rigores excessivos do direito
individual, considerando-se o interesse social. Esta tendéncia € hoje em dia
comum a todo o direito e sé se podem estabelecer diferencas quanto a
importancia que se deve atribuir a suas aspira¢cfes ou a forgca com que ela
se faz sentir."*®

Como ja mencionado, o fundamento do principio protetivo ndo se pauta
apenas na desigualdade econdmica. Também a subordinacéo deve ser considerada
— caracterizada pelo exercicio patronal do poder diretivo do empregador e pelo dever
de obediéncia do empregado. Ademais, a relacdo de supremacia do empregador
sobre o empregado ndo sé encontra respaldo no ordenamento juridico como dele

retira seu fundamento.'®® Ainda que fosse desconsiderado o carater econdmico, o

154 Redacéo original: “La formula futura de la justicia no sera un producto de la razén filoséfica, sino

de la vida. Sera una justicia vital y tendra una expresién sencilla: ‘Dar a cada quien 16 que necesite’. Y
su fundamentacion es igualmente simple: La persona humana es una finalidad y tiene derecho a vivir
una existencia digna; un orden juridico que funciona para una minoria, cuyas pertenencias defiende,
pero que es impotente para dar satisfacion a las necesidades humana, no podra ser un orden justo.
El derecho del trabajo se presenta como la iniciaciébn de un nuevo orden y afirma y descansa en el
nuevo concepto de la justicia. Su idea es dar satisfacién a las necesidades del hombre que trabaja;
pero insistamos una vez mas, no pretende limitarse a las necesidades materiales del hombre;
reclama también las libertades del espiritu; y si exige la garantia de su existencia, es para poder ser
libre.” LA CUEVA, Mario de. Prologo a las ediciones primera y segunda. In: Derecho Mexicano Del
Trabajo. Tomo Primero. 3. ed. rev. Mexico: Editorial Porrua, S.A., 1949. p. X.

%% p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 31.

% HOFFMANN, Fernando. O principio da protecédo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 44.
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Direito do Trabalho deveria continuar sendo pautado pelo principio da protecéo, de
forma a controlar o poder diretivo concedido ao empregador e impedir seu abuso.

Neste sentido, é o entendimento de Fernando Hoffmann:

[...] se, hipoteticamente, ndo houvesse uma relacdo de dominio entre
empregado e empregador, a desigualdade econémica seria — como foi —
suficiente a justificar a existéncia do principio protetivo. E, apds certa fase
de hesitacdo e assimilacdo, a doutrina passou a considerar, mesmo que
timidamente, ambos os fundamentos — desigualdade econémica e juridica —
ao se referir ao principio da protecdo.™’

Deste modo, a protecédo do trabalhador contrapde-se, no ambito do contrato
de trabalho, ao principio da igualdade na celebracdo dos contratos, ndo apenas pela
diferenca econbmica existente entre as partes do contrato mas também pela
subordinacéo juridica do empregado ao empregador (subordinacdo esta explicita
também no contrato).*®® A ordem juridica, ent&o, deve conferir valoracdo distinta a
pessoa do trabalhador e n&o pode considerar a forca de trabalho como uma
qualquer “mercadoria” livremente negociavel. Ao contrario, a forga de trabalho deve
ser considerada como atributo da personalidade do trabalhador, cuja dignidade

exige tratamento diferenciado e protetor.*®® Como destaca Fernando Hoffmann:

O principio da protecédo inspira o Direito do Trabalho, porque incute na
mente do criador, do operador e do aplicador a ideia de que se trata de um
ramo da ciéncia juridica comprometido com o tratamento protetivo de um
dos sujeitos de determinada categoria juridica que é central na sociedade
contemporénea. Informada tal diretriz o Direito Laboral porque, além de
instrui-lo, também o confirma e o torna real. Enfim, o principio da protecao
também assume espontaneamente a funcdo de fundamentar o Direito do
Trabalho em razao de ser capaz, por si s, de justificar a autonomia diante
dos demais ramos do Direito e de propiciar seu desenvolvimento como
ciéncia. Busca o principio protetor compensar as desigualdades decorrentes
da situacdo econdmica vivida pelos sujeitos da relagdo de emprego, na qual
0 empregador é o detentor dos meios de producdo e o empregado é o
detentor apenas da for¢a de trabalho, e também da condigéo juridica que tal

" HOFFMANN, Fernando. O principio da protecdo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Séo

Paulo: LTr, 2003. p. 44.
8 DAMAS, Joaquim Augusto Domingos. O principio da igualdade na relacao juridica de trabalho. In:
Revista Juridica do Trabalho, Salvador, n.1, abr./jun. de 1998. p. 113. apud HOFFMANN, Fernando.
O principio da protecéo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 44-45.
%9 HOFFMANN, Fernando. O principio da protecédo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 44-45.
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relacdo manifesta, pois empregado e empregador sdo diferenciados pela
potencialidade legalmente reconhecida do exercicio do poder.'®

3.2 O PRINCIPIO DA PROTECAO NA ATUALIDADE

Tendo em vista os fundamentos do principio da protecao, um confronto entre
a protecdo e a desregulamentacdo resultaria no desaparecimento do Direto do
Trabalho se a desregulamentagéo se mostrasse vitoriosa. No entanto, Luiz de Pinho
Pedreira da Silva destaca que o fato ndo devera acontecer pois a protecao “é fator
de maior produtividade e paz social, que interessam ao capitalismo”. Assim, o autor
acrescenta que a flexibilidade s6 poderia ser admitida em doses moderadas.*®*

Ainda, através das palavras de Perez Leflero — escritas ha mais de
cinquenta anos sobre o principio que Lefiero denominava como “principio de tutela”
—, Luiz de Pinho Pedreira da Silva expde que a tutela ndo € transitéria mas
permanente, tendo razdo de ser no desnivel econémico, que é consubstancial ao
contrato.'®® Neste sentido, ao concluir pela permanéncia da necessidade de
protecdo (considerando também a subordinacéo juridica e a inferioridade cultural do
empregador, elementos determinantes da protecdo que sdo consubstanciais ao
contrato de trabalho), o Direito do Trabalho “subsistira porque a inferioridade dos
trabalhadores, que ele tem por missao aliviar com a protecdo, existira sempre no
sistema capitalista”.*®®

No tocante a forma de aplicacdo do principio da protecao, é cedico pelos
autores contemporaneos que tratam da questdo da principiologia do Direito do
Trabalho, a prevaléncia da sistematizacdo proposta por Américo Pla Rodriguez. O
juslaboralista uruguaio entende que trés seriam as regras de aplicagdo do principio
protetivo, sem que se possa considerar uma forma de aplicacdo subordinada ou

derivada de outra:

10 HOFFMANN, Fernando. O principio da protecédo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Séo

Paulo: LTr, 2003. p. 61-62.

'°! pPEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1999. p. 38-39.

12 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1999. p. 38.

13 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1999. p. 38.
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a) a regra in dubio pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o
intérprete para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma,
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;

b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais
de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel,
ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia
das normas; e

c) a regra da condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a aplicacdo de uma
nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condi¢ces mais
favoraveis em que se encontrava um trabalhador.®*

Especialmente quanto a regra in dubio, pro operario, cabe destacar que a
aplicacdo do principio da protecdo nao necessita de um processo hermenéutico,
onde varios sentidos se apresentem (deve, sim, ser tomado como um valor acolhido
previamente pelo legislador). Ou seja, € uma diretiva prévia, para que na atribuicéo
de sentido, o elemento valorativo que sobressaia seja o da tutela.’®® Faz-se mister

tal constatacéo pois, como explica Aldacy Rachid Coutinho:

Ninguém podera negar que o sujeito que trabalha atua primordialmente para
0 proprio sustento e de sua familia, ou seja, por uma questdo de
sobrevivéncia. Ndo poucas vezes, alias, para enfrentar a tortura da fome. E
preciso superar uma visdo economicista do direito e patrimonialista do
sujeito. O direito ndo esta para o mercado, mas para o sujeito. O direito ndo
esta pelo que o sujeito tem, mas pelo que ele é, enquanto pessoa, inclusive
para que ele possa ter. O paradigma ndo é o do ter, mas o do ser, ser
humano, ser pessoa, ser digno em uma estrutura societaria mais justa.166

O empregado, neste contexto, ndo pode ser visto apenas como um sujeito
sem conhecimento de sua sujeicado juridica, sem a capacidade de discernimento da

externalizac&o de sua vontade perante o contrato de trabalho.'®’

1%4 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 2.
ed. S&o Paulo: LTr, 1993. p. 42-43.

165 COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecio Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIII, n®
452, julho/2001, p. 6.

16 COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIlI, n°
452, julho/2001, p. 6.

167 “Basta perceber como expressdes ‘ganhar’ saldrio, ‘dar emprego, ‘perder o emprego, ‘ser
admitido’ pela empresa, sdo manifestacdes reveladoras do mito da doagcédo que impregnou o direito.
Alias o paternalismo € a tendéncia a dissimular o excesso de autoridade sob a forma de protecao, ou
‘sistema social de relacdes paternais entre o chefe e os seus subordinados, como se constituissem
estes uma familia debaixo de sua protecao tutelar’. A tutela ou protecdo ndo devem ser acolhidas
para dissimular a autoridade, sendo para em reconhecendo a subordinagdo que é constitutiva da
relagdo juridica, estabelecer limites. O empregado ndo deve ser tratado como um ser inferior,
porquanto ndo esta a superioridade na extensao dos valores monetarios que compdem o patrimonio
do sujeito. A protegdo € necessaria pela propria estruturagdo juridica da contratualidade”.
COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecao Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIIl, n® 452,
julho/2001, p. 6.
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Outrossim, a necessidade de constatacdo do principio da protegcdo como
diretiva prévia ao operador do direito se da também pelo fato de que € impossivel
dissociar a figura do sujeito trabalhador em relacdo a forca de trabalho ou do
resultado da atividade produtiva. Consoante ao entendimento, a protecdo do
trabalho se revela como prépria protecdo do trabalhador, num sentido de
preservacao da propria dignidade da pessoa humana.

Com o passar do tempo, a objetivacdo do trabalho passou a reconhecer a
forca de trabalho como uma mera mercadoria, “um bem ‘vendavel’ no mercado a
quem necessita deste elemento da organizagdo econémica produtiva”, caindo no
esquecimento o sentido de que, ao negociar a for¢a de trabalho, o trabalhador acaba
por negociar o préprio corpo, a prépria alma.*®® Proteger o trabalhador, entdo, passa
a ser, antes de tudo, a concessdo de efetividade as préprias normas que
resguardam os direitos fundamentais e, em especial, a permissdo do exercicio do
direito a vida.**®

Neste ambito, cabe ao Estado — como apregoado por autores como Arnaldo
Sussekind — intervir para que a situacdo de submissao, sujeicdo do empregado
(juridica ao poder do empregador) seja atenuada através da interposicdo de regras
juridicas que limitem o poder do empregador e, conseqguentemente, evite a
exploracéo do empregado.*”® A relacdo de dependéncia juridica, assim, por ser fator
constitutivo na figura do empregado também determina a preservacéo da protecao.
Afinal, como entende Aldacy Rachid Coutinho: “O direito do trabalho deve ser
protetivo porquanto reconhece um espaco de poder diretivo ao empregador. Ou
seja, deve ser protetivo na medida em que ndo é”.*"* Em tais termos, a protecdo do
trabalhador se apresenta como um mito pois enuncia uma suposta protecdo quando

nem sempre tutela:

18 COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XllII, n°

452, julho/2001, p. 6.
19 COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XllI, n°
452, julho/2001, p. 6.

9 SUSSEKIND, Arnaldo e TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicdes de direito do trabalho. vol.
Il. 22. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 802.

"' COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIII, n°
452, julho/2001, p. 7.
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Afinal, o direito do trabalho é o direito capitalista do trabalho. Nesta medida
esta para ajustar juridicamente a insercdo do elemento trabalho na
empresa. E assim, o direito do capital que necessita do trabalho e, ao
mesmo tempo, do trabalho que necessita vender sua forca para o capital.
Vez ou outra pode-se notar que algumas regras juridicas séo estabelecidas
para reconhecimento dos interesses do proprio capital, como por exemplo o
direito de fixar a data de inicio do gozo das férias, ou o reconhecimento do
direito potestativo de rescisdo contratual.

Assim, nem tudo o que é “direito do trabalho” é “protegao ao trabalhador”; e
nem tudo que é inovagdo no direito do trabalho estd para garantir um
avanco na disciplina dos interesses do trabalho.

Mas é dito “protetor” o direito do trabalho, eis que em sendo um mito ndo
estd para ser comprovado. Os mitos enunciam e s&8o aceitos como
linguagem; é a narragéo sob forca simbdlica. E a utopia. Como deve ser,
como deveria ser, e ndo como €, como serd. N&o necessita de
comprovacéo real. Em verdade, ndo pode sequer ser comprovado. E a
motivacéo, a inspiracéo, a proposta, o ideal.*"

Atualmente, o principio da protecdo ndo se desvincula de valorizar a prépria
dignidade da pessoa humana na seara trabalhista. E, como demonstrado pelos
ensinamentos de Aldacy Rachid Coutinho, ainda que o Direito do Trabalho, ao
veicular a protecdo ao trabalhador, tenha como funcao precipua ser o “direito
capitalista do trabalho”, jamais deve se desvincular da valorizagdo do elemento

humano frente ao mercado pois:

A primazia do trabalho sobre o capital determina que o direito esta pelo e
para o0 homem n&o esta a servico dos interesses traduzidos no direito. O
mercado ndo pode influenciar, direcionar o direito do trabalho. O mercado
n&o existe. A economia ndo existe. E uma criacdo. Existimos nds, de carne
e 0ss0. NOs, sujeitos desejantes.

E se ndo fosse protetivo de ninguém e de nada certamente estaria a servico
do mais forte, do que domina. E nunca o capital dominou tanto e tantos. A
mundializacdo € a hegemonia do capital financeiro, seus interesses e
anseios, sua gana de ganhar, mais. Sempre mais. A supremacia absoluta
da economia, ainda que em destruigcdo dos Estados Nacionais.

Que seja protetivo o direito do trabalho, ainda que ndo proteja. Para que
possamos sempre continuar a lutar pela preservacdo do espaco de
cidadania trabalhadora na empresa, para que acreditemos que o trabalho
pos_sa|117c30ntinuar sendo a porta da inclusdo social, que se faga justica
social.

3.3 A INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO PROTETIVO: A JORNADA 12X36 E OS
PREJUIZOS A SAUDE DO TRABALHADOR

2 COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIlI, n°

452, julho/2001, p. 7.
¥ COUTINHO, Aldacy Rachid. O Principio da Protecdo Revisitado. Revista Bonijuris, ano XIlI, n°
452, julho/2001, p. 7.
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A observancia necessario do principio protetivo — nos termos anteriormente
expostos — é mitigada quando se favorece a adoc¢éo da jornada flexibilizada 12x36.
O Estado, em sua posicado de responsabilidade perante a limitacdo da jornada de
trabalho, quando admite a flexibilizacdo em questdo, acaba por ndo atentar aos
males que o trabalhador fica exposto e aos direitos fundamentais que ele proprio
(Estado) deve promover.

A principal ofensa ao trabalhador, na adocédo da jornada 12x36 nos termos
trazidos pela Sumula n°® 444 do TST, reside na extensao da jornada. Ainda que se
argumente — como € o entendimento do Colendo Tribunal quanto aos supostos
beneficios da adoc¢do da referida jornada — que o trabalhador teria maior tempo de
descanso (36 horas posteriores as 12 horas de trabalho), uma jornada com duracéo
de 12 horas néo passa despercebida, principalmente, a satude do trabalhador. Neste
sentido, os prejuizos configurados pelo labor no extenso periodo, muitas vezes, ndo
sao simplesmente sanados por um “‘remédio” de 36 horas posteriores para o
descanso.

Eis o intuito da presente secdo: ressaltar que a jornada de 12 horas é
extenuante por demasia, seja quando aplicada em atividades intelectuais ou em
atividades de trabalho bracal. A exposicdo do trabalhador a tal regime acarreta
prejuizos que — depois de configurados — ndo sdo simplesmente remediaveis. Logo,
ha, por consequéncia, ofensa a prépria dignidade do trabalhador, principio que o
carater protetivo do Direito do Trabalho deve sempre visar.

A jornada deve estar adequada aos interesses dos grupos e das pessoas, as
necessidades vitais, as suas expectativas, pois todos os que trabalham se mostram
interessados na questdo. Ha que se ter uma divisdo equitativa do trabalho de tal
forma que todas as pessoas tenham acesso ao trabalho, levando em consideracéo,
também, que a renda (contraprestacao) é um objetivo de superior prioridade para os
que vivem do trabalho.*”

As primeiras greves pela redugéo da carga horéria de trabalho no Brasil, no
inicio do século XX — como demonstrado nas primeiras se¢fes deste trabalho — ja
destacavam a ampla necessidade de atencdo ao argumento dos militantes do

movimento operario em demonstrar que a extensdo das jornadas de trabalho esta

1" FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducéo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. S&o

Paulo: LTr, 2012. p. 122.
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intimamente ligada com a incidéncia de acidentes e moléstias. A duracdo excessiva
do trabalho ja, naquela época, refletia diretamente na saude dos trabalhadores.

Neste sentido sdo os apontamentos de Maira Silva Marques da Fonseca:

Acerca da relagdo havida entre a duracdo e acidentes de trabalho, ja
expunha Evaristo de Moraes, em 1905, o que concluira médico da época,
no sentido de que “os acidentes de trabalho sucedem, em geral, quando
este dura muito”, haja vista o fato de que “a estatistica nos fornece, a ésse
[sic] respeito, poderoso elemento de conviccdo mostrando que os desastres
se dao mais frequentemente nas Ultimas horas do trabalho. Por qué?
Naturalmente pelo cansago da atengao”. Desnecessario indicar que, mesmo
um século mais tarde, as mesmas premissas seguem verdadeiras.""

Claudio Mascarenhas Brandado, por sua vez, também atesta que ha uma
relacdo inevitavel entre a jornada de trabalho e a saude, levando em consideragao
que desde “as primeiras normas de protecdo a saude do trabalhador o pano de

pY

fundo dos debates sempre incluiu a fixacdo de limites a jornada de trabalho,
especialmente nas categorias mais fragilizadas de trabalhadores [...]".2"

A intrinseca relacédo da jornada de trabalho com a saude do trabalhador ndo
se alterou mesmo nos tempos atuais. Uma caracteristica contemporanea do trabalho
que podemos citar € a exaustividade, que, nas palavras de Sadi Dal Rosso, “se
sincretiza no consumo intensivo da atencdo do trabalhador, de suas energias
cerebrais e psiquicas e de sua forca fisica”.!’’

Tal esgotamento provocado por excesso de trabalho fisico ou mental
ocasiona a autointoxicacdo do trabalhador. E, neste sentido, Claudio Mascarenhas

Brandao, explica que ha a:

[...] liberacdo de leucomainas no cérebro, aumento de &cido latico nos
musculos e creatinina no sangue e diminuicdo da resisténcia nervosa
conducente a acidentes. [...] € resultante do esfor¢o continuado, que
provoca a reducdo reversivel da capacidade do organismo e uma

'”* FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducédo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sao

Paulo: LTr, 2012. p. 122-123.

176 BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes.
Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar. 22. out. 2009. Disponivel em:
<http://www.diap.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=11063:claudio-
mascarenhas-brandao-jornada-excessiva-de-trabalho-provoca-acidentes&catid=45:agencia-
diap&ltemid=204>. Acesso em: 20 de outubro de 2012.

" DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 431.
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degradacédo qualitativa desse trabalho, c%lélsada por um conjunto complexo
de fatores, cujos efeitos sédo cumulativos.

Cabe observar que a extensao, mesmo que no ambito diario, da jornada de

trabalho caracteriza a intensificagédo do tempo de trabalho e n&o passa despercebida

pelo organismo do trabalhador, como bem destaca Sadi Dal Rosso:

O processo de intensificagdo do tempo de trabalho n&o ocorre sem efeitos
sobre 0s corpos, a inteligéncia e a psique dos trabalhadores. Pesquisar
esses efeitos nos permite adentrar em outras dimensdes dificeis de ser
levantadas, sendo pela via das consequéncias. Um dentre cada quatro
trabalhadores informa que enfrentou problemas de saide em decorréncia
da intensificac@o. Tais reflexos vao desde o recurso a atestados médicos
pelos mais diversos motivos, passam por acidentes no trabalho e vao até
doencas manifestas com duracdo mais amplas.""

Ademais, cabe observar também que a fadiga causada pela exposicdo do

trabalhador a longas jornadas e (ou) pela intensificacdo do ritmo de trabalho pode ter

reflexos permanentes na salde do trabalhador. N&o obstante, além do

enfraquecimento do

sistema imunolégico, o quadro de fadiga patolégica enseja

absenteismo, favorece a baixa produtividade e contribui também para o aumento do

nimero de acidentes de trabalho.'® Neste sentido, Maira Silva Marques da Fonseca

enfatiza também as observacdes de Alice Monteiro de Barros:

As normas sobre duracdo do trabalho tém por objetivo primordial tutelar a
integridade fisica do obreiro, evitando-lhe a fadiga. Dai as sucessivas
reivindicacdes de reducdo da carga horaria de trabalho e alongamento dos
descansos. Alias, as longas jornadas de trabalho tém sido apontadas como
fato gerador de estresse, porque resultam em um grande desgaste para o
organismo. O estresse, por sua vez, poderd ser responsavel por
enfermidades coronérias e Ulceras, as quais estdo relacionadas também
com a natureza da atividade, com o ambiente de trabalho e com fatores
genéricos. A par do desgaste para o organismo, o estresse é responsavel

1% BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes.
Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar. 22. out. 2009. Disponivel em:
<http://www.diap.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=11063:claudio-
mascarenhas-brandao-jornada-excessiva-de-trabalho-provoca-acidentes&catid=45:agencia-
diap&ltemid=204>. Acesso em: 20 de outubro de 2012.

7% DAL ROSSO, Sadi. Mais trabalho!: a intensificacdo do labor na sociedade contemporanea. Sao

Paulo: Boitempo, 2008.

p. 193-194. apud FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc¢do de

Trabalho: fundamentos interdisciplinares. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 155.

180

Paulo: LTr, 2012. p. 123.

FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducédo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sao
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ainda pelo absenteismo, pela rotagdo de mao de obra e por acidentes de
trabalho. *®*

A atividade laboral gera influéncias nas condigcbes de sobrevivéncia do
trabalhador por estar, também, presente nos componentes do quadro estruturante
da personalidade do empregado.'®® Portanto, o trabalho mostra relacdo com a
prépria autoestima do trabalhador, influenciando seu bem-estar e “funcionando como
chave para o desencadeamento de diversas patologias ocupacionais, sejam elas
psicossomaticas, psicolégicas ou psiquicas”.'®®

Pacifico, portanto, € o entendimento de que o estresse laboral se mostra
vinculado intrinsecamente com a sobrejornada e a intensificacédo do trabalho. Neste
sentido, Mauricio Godinho Delgado alerta que a modulacdo da jornada de trabalho

constitui questdo de saude publica:

[...] noutras palavras, as normas juridicas concernentes a duracdo do
trabalho ja ndo sdo mais — necessariamente — normas estritamente
econbmicas, uma vez que podem alcancar, em certos casos, a fungdo
determinante de normas de salde e seguranca laborais, assumindo,
portanto, o carater de normas de satde publica.'®

Logo, ainda que os acordos de compensacdao de jornada permitam a
extrapolacdo do limite de dez horas diarias — como é o caso da jornada 12x36 — e
sejam apoiados em negociacao coletiva, tal extrapolacédo deve ser combatida sob o
argumento da protecao do trabalhador. Explica Edson Braz da Silva:

O fato de a autorizacéo para a prestacéo de trabalho além do limite maximo
de dez horas diarias resultar de negociacao coletiva ndo tem o condao de
Ihe conferir legalidade: a matéria € de ordem publica e situa-se fora do
poder negocial dos sindicatos. A negociacdo coletiva ndo pode flexibilizar
para pior as normas de medicina e seguranca do trabalho. A limitagdo da

81 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,

2009. p. 661-662. apud FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc¢ao de Trabalho: fundamentos
interdisciplinares. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 124.

%2 FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducdo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sao
Paulo: LTr, 2012. p. 124.

'8 FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducéo de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sao
Paulo: LTr, 2012. p. 124.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 776.
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jornada de trabalho a um méaximo razoavel constitui um importante
instrumento de prevencéo a fadiga do trabalhador. **°

Outros autores, como Mauricio Godinho Delgado®

e Sérgio Pinto
Martins®®’, reforcam a necessidade da observancia de que o acordo de
compensacao previsto no art. 7°, inciso Xlll, do texto constitucional de 1988 néao
autoriza que seja ultrapassado o limite previsto pelo ja citado artigo 59, § 2° da CLT
pois o proprio inciso XXl do mesmo art. 7° da Constituicdo Federal reza pela
garantia aos trabalhadores da reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca. Neste sentido, o preceito do art. 59 (e seus
paragrafos) da CLT contém normas de medicina e seguranca no trabalho.*%®
Também o art. 6° da Constituicdo Federal, clausula pétrea, evidencia o
direito a saude e, na visdo de Maira Silva Marques da Fonseca, deve isentar de
quaisquer duvidas os participes do movimento pela reducdo da jornada de
trabalho.’®® Ademais, em suma, cabe acrescentar que a Carta Magna de 1988

“consagra diversas disposi¢des relativas a protecdo da pessoa (art. 5°), aos direitos

5 DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho

12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Goiania, a. VIl. Dez. 2004.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

186 «p Constituicdo da Republica apreendeu, de modo exemplar, essa nova leitura a respeito da
jornada e do papel que esta tem no que tange a construgcdo e implementacdo de uma consistente
politica de salde no trabalho. Por essa razéo, é que a Carta de 1988, sabidamente, arrolou como
direito dos trabalhadores a ‘reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga’ (art. 7°, XXIl, grifos acrescidos)’. DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de
trabalho e descansos trabalhistas. 2. ed. rev. reel. e atual. até a Lei 9.601/98. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 20.

187 “As normas de ordem publica absoluta sdo as que ndo podem ser derrogadas por convencéo das
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estabelecer regras minimas para o trabalhador e em que essas regras sejam cumpridas pelo
empregador. S&8o0 regras de natureza tuitiva, tutelar, que tratam, por exemplo, do interesse
psicossomatico do trabalhador, sendo indisponiveis por parte do obreiro, nem poderao deixar de ser
cumpridas pelo empregador, sob pena de multa. Sdo as normas que tratam de medicina e seguranga
do trabalho, da fiscalizac@o trabalhista, do saladrio minimo, das férias, do repouso semanal
remunerado”. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 26. ed. S0 Paulo: Atlas, 2010. p. 46.
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sociais (art. 6°), aos direitos individuais dos trabalhadores (art. 7°) e aos direitos
coletivos (art. 8°), como direitos fundamentais de aplicabilidade imediata”.**°

Portanto, a limitacdo da jornada de trabalho, a remuneracédo pelo servico
extraordinario prestado, as férias e o0 descanso semanal (assegurados
constitucionalmente) sao caracterizados como normas imperativas, sendo de
aplicabilidade imediata e indisponibilidade absoluta. Como destaca Christian
Marcello Mafias: “o carater de cogéncia que tanto qualifica e distingue o Direito do
Trabalho, afirma-se, portanto, enfaticamente, nesta seara juslaboral”.***

Logo, as disposi¢cdes que versam sobre a duragdo do tempo de trabalho,
entdo, sdo colocadas como normas — a exemplo do teor trazido pelos arts. 9°, 444 e
468 da CLT'? — que ndo podem ser violadas individualmente pelas partes e nem

mesmo por acordo firmado em instrumentos coletivos.

3.4 A OBSERVANCIA DA PROTECAO AO TRABALHADOR: NAO ADOCAO DA
JORNADA 12X36

Os que defendem a jornada 12x36 costumam exemplificar a aplicagédo de tal
regime no servico de saude. Edson Braz da Silva explica que os argumentos
apresentados séo no sentido de que a jornada 12x36 vem sendo adotada de forma
usual e rotineira nos estabelecimentos hospitalares brasileiros, “[...] viabilizando, de
um lado, a presteza e ininterrupcdo no atendimento aos pacientes e, de outro, a
manutencdo da higidez fisica e mental do empregado, porquanto ele descansa

sucessiva e ininterruptamente por trinta e seis horas [...]". Entretanto, sobre tal

19 MARAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo

Livre. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 118-120.
91 MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho: a Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo
Livre. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 120.

192 Artigo 9° da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”; Artigo 444 da CLT:
“As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢fes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes”; Artigo 468, caput, da CLT: “Nos
contratos individuais de trabalho sé € licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes por mutuo
consentimento, e ainda assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia”. BRASIL, Decreto-Lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolida¢éo das Leis do Trabalho. Diério Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 9 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 20 de maio de 2012.
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argumento, devemos ter em mente que 0s servicos de salde sdo penosos e
extenuantes, ndo cabendo serem prolongados por mais de dez horas diarias (sob o
ponto de vista biolégico e também sob pena de levar os trabalhadores a exaustéao
fisica e mental).'®® E desnecessario o conhecimento de especificidades técnicas
para compreender que os profissionais de saude necessitam de constante atengéo e
zelo, pois a propria saude da sociedade é confiada a tais profissionais (sendo
inadmissivel que trabalhem ansiosos, estressados e, em conseqiéncia, desatentos).

Também o argumento de que o trabalhador teria 36 horas consecutivas para
descanso — principal argumento exposto pelo préprio Tribunal Superior do Trabalho
na aprovacdo da Sumula n° 444 — ndo deve prevalecer, pois, como apresentado na
secao anterior deste trabalho, os prejuizos a saude do trabalhador quando exposto a
uma jornada de 12 horas nao poderia ser simplesmente “‘remediada” por um
descanso posterior.

Ainda, ndo se pode esquecer que a realidade brasileira convive com a triste
questdo do duplo e terceiro emprego que acabam por tornar ineficaz o tempo
destinado ao descanso e favorecer os interesses da acumulacéo capitalista. Sobre a

constatacao, Sadi Dal Rosso explica:

Segundos e terceiros empregos sdo uma realidade numa sociedade
lacerada em que vivemos. Os dados agregados mais recentes indicam que
mais de um milhdo de pessoas tém segundos trabalhos. Sou inclinado a
pensar que a realidade desse fenbmeno é muito mais avassaladora do que
este nimero deixa crer. Porque, na verdade, existe uma enormidade de
trabalhos temporarios e bicos que ndo s&o reportados como tal e assim
passam desapercebidos das enquetes oficiais. Somente pesquisas de uso
do tempo teriam condi¢Bes de auferir com mais preciséo esta questao.194

7

Tal fenbmeno é recorrente na aplicacdo da jornada 12x36, como lembra
também Edson Braz da Silva: “O argumento o qual, ao descansar 36 ou 72 horas
consecutivas, o trabalhador ndo sofreria desgaste sucumbe ante a triste realidade do

Pais, onde se verifica que os profissionais da saude deixam um posto de trabalho e,

1% DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho

12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Goiania, a. VIl. Dez. 2004.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

1% DAL ROSSO, Sadi. Jornada de Trabalho na Sociedade: O castigo de Prometeu. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 207-208.
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logo em seguida, vao se matar em outro [...]".** A primeira vista, a busca por outra
atividade remunerada nos dias de folga (36 horas) pode parecer vantajosa, mas a
auséncia completa do repouso, a privacdo do sono e aumento da pressao por dois
trabalhos concomitantes e desgastantes — culminando em expedientes de 12x12 e
ndo 12x36 — logo cobram seu preco.**°

Outrossim, a adocdo da jornada 12x36 revela precedente perigoso para
adocao de jornadas como as: jornadas 24x48 e 24x72, também praticadas na area
de saude e vigilancia. Tais regimes seriam analogos a jornada 12x36 em sua
concepcao, porém infinitamente superiores a esta no tocante aos maleficios que
acarreta a saude do trabalhador.*®’

Ademais, cabe destacar que a duracdo da jornada de trabalho influencia de
modo direto na deterioracdo ou melhoria das proprias condi¢des internas de trabalho
na empresa, comprometendo e aperfeicoando uma estratégia de reducéo dos riscos
e maleficios inerentes ao ambiente de prestacao de servigcos. Ou seja, a modulacao
da jornada de trabalho se coloca como parte fundamental da politica de saude
publica, vez que estd intimamente ligada a eficacia das medidas de medicina e
seguranca do trabalho adotadas na empresa. Tal entendimento € exposto por
Mauricio Godinho Delgado quando o autor destaca que: da mesma maneira que a
ampliacdo da jornada de trabalho — considerando também a prestacdo de horas
extras — acentua, drasticamente, as probabilidades de ocorréncia de doencas
profissionais ou acidentes de trabalho, a reducéo da jornada é capaz de diminuir, em
niveis significativos, as probabilidades do que o autor chama de “infortunistica do

trabalho”. 1%

1% DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho

12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18% Regido. Goiania, a. VIl. Dez. 2004.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

1% DA SILVA, Homero Batista Mateus. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Jornadas e Pausa.
2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Elsevier Campus, 2012. p. 56.

97 DA SILVA, Edson Braz. A llegalidade do Sistema de Compensacdo de Jornada de Trabalho
12x36. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Goiania, a. VII. Dez. 2004. p. 6.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/artigo_003-ebraz-jornadal2x36.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2012.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e
atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 20-21.
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Deste modo, h&d a importancia fundamental de considerar a reducdo da
jornada de trabalho como forma de beneficiar até mesmo a empresa que deve,
fundamentalmente, cumprir com determinados requisitos essenciais para o triunfo e
desenvolvimento de seus préprios negoécios. Neste sentido, aduz Mauricio Godinho

Delgado:

Note-se, aqui, um aspecto fundamental: o eventual incremento do chamado
custo trabalhista, que poderia decorrer da restricdo imposta a jornada de
trabalho em atividades ou circunstancias insalubres (objecdo que costuma
ser aventada no quadro do presente debate), seria notavelmente
compensado, sob a perspectiva do empregador, pela significativa
diminuicdo dos riscos oriundos da infortunistica do trabalho. Mesmo sob o
estrito ponto de vista empresarial, essa diminui¢cdo, hoje, no Brasil, tornou-
se necessidade até mesmo econdmica: é que a Constituicdo criou a
obrigacdo de pagamento, pelo empregador, havendo dolo ou culpa sua, de
indenizacéo especifica e direta ao empregado vitima de doenca profissional
ou acidente do trabalho (art. 7°, XXVIIl). Em consequéncia, o que fora um
reclamo essencialmente, social tornou-se imperativo de inquestionavel
contetido econdmico-financeiro.™*

Ante ao viés de que a reducdo do numero de acidentes ou de doencas do
trabalho ndo representa beneficio apenas ao trabalhador, mas também contempla
significado fundamental aos empregadores — que podem economizar grande quantia
evitando os imensos gastos com pagamentos a titulos de indenizacdes —, Maira

Silva Marques da Fonseca acrescenta:

Aos cofres publicos a diminuicdo dos indices de acidentes e de doencas do
trabalho representa também marcante economia, porquanto se desonera a
Previdéncia Social diante da menor incidéncia de diminuicbes e perdas da
capacidade laborativa pela classe operaria. Mais de 2 milhdes de
trabalhadores morrem a cada ano em funcdo de acidentes do trabalho,
responsaveis também pela perda de 4% do Produto Interno Bruto mundial
em face “dos custos diretos e indiretos, paralisacdo no trabalho,
indeniza¢Bes ao trabalhadores afetados, interrupcdo do trabalho e despesas
médicas”. 2

Resta incontroverso, ainda, que trabalhadores mais descansados e menos

atingidos por doencas exercem suas atividades laborais com mais eficiéncia, o que

199 DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada de trabalho e descansos trabalhistas. 2.ed. rev. reel. e

atual. até a Lei 9.601/98. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 21-22.
20 BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes.
Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar. 22. out. 2009. Disponivel em:
<http://www.diap.org.br/indez.php?option=com_content&task=view&id=11063&Itemid=83> Acesso
em: 1° dez. 2010. apud FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc¢do de Trabalho: fundamentos
interdisciplinares. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 127.
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tem direta influéncia no proprio incremento da produtividade. De acordo com a
observacdo de Evaristo de Moraes, a reducdo da jornada de trabalho esta
intrinsecamente ligado com o aumento e melhoria da produtividade, pois sempre
“‘que o homem excede o limite das suas forgas, provocando fadiga, aparece uma
sensacao penosa, que modifica a quantidade e a qualidade das coisas produzidas.
Ora, essa perda de energia é, evidentemente, prejudicial & sociedade”.?**

Maira Silva Marques da Fonseca relembra também que o Brasil, nédo
obstante, é signatario da Convencado n. 155 da OIT, que disp8e sobre seguranca e
saude dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho. Com base nisto, a autora

destaca que:

Sebastido Geraldo de Oliveira®® exalta postura contemporanea de se

adaptar o trabalho ao homem, nos termos do que determina o art. 5° b, do
Tratado em apreco. Os equipamentos, a duracdo do trabalho, as formas de
organizacdo e o0s processos produtivos devem ser ajustados as
capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.”®

Logo, por todo exposto, € coerente a premissa de que o sujeito submetido a
uma jornada de trabalho menos extensa — em comparacao a jornada 12x36 — com
limitag@o precisa, se apresenta menos exposto as moléstias advindas do estresse
laboral, tais como a depresséo e sindromes do mais variados tipos.

A observancia por uma jornada que nado ultrapasse os limites fisicos e
procure diminuir a exposicdo do trabalhador aos riscos inerentes das atividades se
mostra, destarte, como um meio de efetivacdo aos direitos constitucionais de

cidadania, dignidade humana e valorizagéo social do trabalho.?**

%1 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operario. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 87.

292 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Protec&o juridica a satde do trabalhador. 5. ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 81. apud FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc¢ao de Trabalho:
fundamentos interdisciplinares. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 128.

%3 FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc&o de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. S&o
Paulo: LTr, 2012. p. 127.

2% 530 as conclusdes de Maira Silva Marques da Fonseca. FONSECA, Maira Silva Marques da.
Reducé&o de Trabalho: fundamentos interdisciplinares. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 128.
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CONCLUSAO

A Sumula n° 444 do TST, com redacdo aprovada perante a “Segunda
Semana do TST”, em setembro de 2012, visa regulamentar a adogado da jornada
12x36, adotada h& tempos principalmente nos ramos hospitalares e de vigilancia.

A aprovacdao por parte dos ministros, como demonstramos em se¢é&o proépria,
teve notodria influéncia de reparticbes da sociedade, visto que o cotidiano demonstra
a propria vontade de muitos trabalhadores em se adotar a jornada 12x36 —
principalmente pelo fato de oportunizar a busca pelo segundo e terceiro emprego e o
consequente acréscimo de renda.

Entretanto, uma jornada de 12 horas se apresenta extremamente
extenuante, em qualquer atividade que seja adotada. O texto constitucional e a
propria Consolidacéo trabalhista jamais permitiram tal extensdo, a ndo ser em casos
de extrema especificidade como a forca maior ou o servigo inadiavel, de que trata o
art. 59 da CLT (e a adocéo generalizada da jornada de 12 horas que tratamos nao
corresponde a tais conceitos de excepcionalidade).

Ainda, a produtividade dos trabalhadores decai de forma acentuada,
sobretudo, na 112 e 122 horas de trabalho, aumentando potencialmente os riscos de
acidentes de trabalho e, por consequéncia, afetando na prépria efetividade do
trabalho prestado — de forma que os prejuizos sdo também arcados pela prépria
empresa que adota o regime e pela sociedade. Cabe lembrar que o proprio devir
histérico da limitacdo de jornada expde a necessidade de ndo se permitir 0 excesso
da jornada, sob a pena de torna-la insuportavel aos limites do trabalhador humano.

A sede pelo acumulo de capital (ensejada pelo sistema capitalista) e a busca

do trabalhador em ser inserido na sociedade®®

, também acabam por refutar o
argumento de que ha efetivo descanso das 36 horas subsequente as 12 horas de
trabalho. Neste interim se inserem a realidade do duplo e terceiro empregos e, mais
uma vez, a agravante da exaustado do trabalhador e a exposicao deste a diversas
moléstias, bem como aos acidentes de trabalho.

Também a adoc¢éo da jornada 12x36 revela precedente perigoso em face de

outras variagcdes ainda mais gravosas (como € o caso das jornadas 24x48 e 24x72,

205 Aldacy Rachid Coutinho apresenta os anseios do trabalhador no século XXI. Para entender:

Efetividade do direito do trabalho: uma mirada no “homem sem gravidade”. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v.45, n.75, p. 93-105, jan./jun. 2007.
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bY

por exemplo). E este precedente incita o questionamento frente a luta dos

208. axiste efetiva limitacdo da

trabalhadores pela reducdo da jornada de trabalho
jornada de trabalho ante ao fenbmeno da flexibilizacdo? A prestacdo de horas
extras, por si, € uma excepcionalidade com previsdo no ordenamento em
determinadas situagdes. Neste sentido, a modalidade de compensacéo de jornadas
excepciona o pagamento da prestacado de horas extras (e, consequentemente, sua
fundamentacédo de pagar pelo esforco adicional). Logo, a jornada 12x36 — ao nao
prever o pagamento das 112 e 122 horas como horas extras — apresenta uma
excecao ao proprio limite dado ao regime de compensacédo (limite previsto pelo art.
59, § 2°da CLT).

Ainda, se consolidada a reducédo da jornada para 40 horas semanais caberia
rediscussao das jornadas atipicas como a 12x36? Ou simplesmente se seguiria com
0 precedente e a posterior consolidacdo de outras flexibilizagbes (a aprovacao das
jornadas 24x48 e 24x76, por exemplo), tornando a hora extraordinaria como
ordinaria e a substituicdo de dois ou trés empregados por um?

A certeza que temos é a de que o debate acerca da jornada de trabalho —
tanto em vista de flexibiliza-la como em favor de limita-la — ir4 persistir enquanto
permanece o embate que situa em lados opostos e com anseios contrapostos 0s
trabalhadores e os empregadores. Da flexibilizagdo resultante deste conflito —
especificamente quanto a jornada de trabalho — cabem os questionamentos trazidos

por Fernando Hoffmann:

Como se pensar em flexibilizagdo do Direito do Trabalho se os direitos
minimos de prote¢&o dos trabalhadores séo frequentemente transgredidos?
Como se pretender um processo sério de flexibilizagdo se a Justica do
Trabalho é constantemente acionada para atestar a correcdo ou nao de
controles da jornada de trabalho?...%%’

Como alternativa, também entendemos como relevantes as conclusdes do

autor acerca do fendbmeno da flexibilizag&o frente ao principio da protecao:

2% Aqui, trazemos o0 exemplo da discussdo na Venezuela. Disponivel em:

<http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,venezuela-reduz-jornada-de-trabalho-para-40-
horas,867538,0.htm> Acesso em: 01 de novembro de 2012. Também, em destaque, a discussdo
brasileira: <http://feconomia.estadao.com.br/noticias/economia,governo-aceita-corte-na-jornada-de-
trabalho,132612,0.htm> Acesso em: 01 de novembro de 2012.

2 HOFFMANN, Fernando. O principio da protecdo ao trabalhador e a atualidade brasileira. S&o
Paulo: LTr, 2003. p.177.
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Ndo se veja, aqui, a defesa da inflexibilidade e da desnecessidade de
atualizacao do Direito do Trabalho, procedimento que se impde até mesmo
em funcéo das novas formas de trabalho e de contrato que se verificam na
atualidade. Também ndo se nega que a flexibilizacdo deve ser
incrementada no Direito do Trabalho, mas ndo como Unica forma de sua
atualizacdo, nao como um fim em si mesma e ndo como um instrumento de
precarizacdo do trabalho e a custa do desmantelamento do patriménio
juridico dos trabalhadores, mas tendo como norte o principio da protecéo.
[...]

O processo flexibilizante deve ser adotado segundo limites rigidos, objetivos
e, preferencialmente, predefinidos no Direito Positivo, que deverdo ser
tracados pelos legisladores e interpretados pelos juristas sob a luz do

principio da protecédo, de forma a resguardar a dignidade do trabalhador.?%®

Por fim, mais especificamente, quanto as disposicbes acerca da jornada

12x36, cabe o destaque de que a Sumula aprovada e tratada na presente pesquisa

nao encerra as discussdes ensejadas quando se aplica o regime. Afinal, como

apresentado na secdo em que tratamos das controvérsias existentes antes da

aprovacdo da Sumula n° 444, ndo houve trato, por parte dos ministros, da

possibilidade de supresséo do intervalo intrajornada em tal regime, bem como houve

siléncio quanto ao

adicional noturno e a hora noturna reduzida, por exemplo.

Questdes que deveréo os tribunais trabalhistas enfrentar.

E o caminho a ser trilhado frente a flexibilizacdo da jornada de trabalho deve

considerar, portanto, o principio protetivo e a necessidade de limites rigidos para

garantia de efetividade as normas de ordem publica:

E preciso ndo esquecer que a economia deve servir ao homem, e ndo o
contrario [...] Nao se pode negar a necessidade de revisao da legislagdo
trabalhista brasileira. E proprio do direito positivado, e ndo apenas do Direito
do Trabalho, a necessidade de constante reavaliacdo de suas normas, uma
vez que as transformacdes sociais sempre estardo a frente do legislador.
[...] O que ndo se admite, apenas, é a mera utilizacdo de clichés, como
competitividade, modernidade e globalizacdo para se propor modificacbes
gue precarizem as condi¢Bes de trabalho sem demonstracdo efetiva de sua
necessidade e eficacia como forma de solucionar problemas sociais mais
graves.””

208
Paulo: LTr, 2003. p.177.

209

HOFFMANN, Fernando. O principio da protecdo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sao

ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilidade da jornada de trabalho: uma abordagem critica. In:

DELLAGRAVE NETTO, José Affonso (Coord.), Direito do Trabalho contemporéaneo: flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 107.
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