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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo apresentar uma analise dos
regimes de compensacao de jornada e seus requisitos de validade anteriores e
posteriores a entrada em vigor da Lei n® 13.467/2017, que alterou diversas
disposicfes do texto celetista. Além disso, sdo abordadas as novas modalidades de
prestacao de servigos inseridas no diploma legal, especificamente o Teletrabalho e o
Contrato de Trabalho Intermitente. A partir do estudo das principais fontes aplicadas
ao Direito do Trabalho e do contexto histdérico de evolucdo das garantias de limitacdo
da jornada dos trabalhadores, as alteraces propostas pela Reforma Trabalhista no
que se refere a Duracdo da Jornada sdo analisadas tanto em relagcdo a sua
adequacao as disposi¢des constitucionais quanto aos principios que orientam o
Direito do Trabalho. Como resultado, verifica-se que as alteragcdes promovidas pela
Lei n® 13.467/2017 nas formas de prorrogacdo e compensacdo de jornada
fragilizaram as possibilidades de negociacdo do empregado e a introducdo da
modalidade de Teletrabalho e do Contrato de Trabalho Intermitente representaram
uma reducao dos direitos trabalhistas assegurados aos empregados, em verdadeiro
retrocesso aos avancos obtidos na legislacdo do trabalho. Assim, apesar da
necessidade de se atualizar a legislacéo trabalhista e adequa-la as novas realidades
das relagcbes de trabalho, a auséncia de uma regulamentacdo clara e em
consonancia com as demais regras do Direito do Trabalho vigente apenas trouxeram

inseguranca juridica.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Duragcdo da Jornada. Regimes
Compensatorios. Teletrabalho. Contrato de Trabalho Intermitente.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia propde um estudo sobre o tema da duracdo do
trabalho, em especial no que se refere aos Regimes Compensatoérios de jornada e
as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.467/2017 neste particular. O objetivo geral
do trabalho é analisar os diferentes regimes de compensacéo de jornada previstos
no ordenamento juridico e comparar com as alteragbes promovidas pela Lei n°
13.467/2017 a luz da Constituicdo Federal e dos principios aplicados ao Direito do
Trabalho.

Para isso, serdo identificadas as principais caracteristicas que diferenciam
0os regimes de compensacdo de jornada aplicados as relagbes de trabalho, em
especial o regime compensatdrio semanal, o banco de horas e o regime de escala
12 x 36, bem como as mudancas introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 no que se
refere a Duracdo da Jornada e as condi¢des de validade e existéncia dos referidos
regimes de compensacao horaria.

A fim de concretizar os objetivos da pesquisa, sera utilizado o método de
abordagem dedutivo, a partir da definicho de conceitos gerais sobre as fontes
formais de Direito do Trabalho e a hierarquia entre elas, analisadas no capitulo 2,
bem como sobre a nocdo de Duracdo da Jornada, definida no capitulo 3. A
fundamentacdo teorica sera realizada com base nos estudos de importantes
doutrinadores na area de Direito do Trabalho, como Vdélia Bomfim Cassar, Mauricio
José Godinho Delgado e Sérgio Pinto Martins.

A partir dos conceitos gerais estabelecidos nos capitulos iniciais, serdo
abordadas as caracteristicas que diferenciam o regime compensatorio semanal, o
banco de horas e o regime 12 x 36, ainda no capitulo 3, finalizando com uma
investigacdo das alteragOes introduzidas pela Lei n° 13.467/2017, estudadas no
capitulo 4, através de uma andlise de natureza qualitativa. As principais mudancas
ocorridas na legislacéo trabalhista serdo fundamentadas nas obras de Vélia Bomfim
Cassar e Homero Batista Mateus da Silva, que apresentam um estudo comparativo
da legislacéo trabalhista a partir da promulgacéo da Lei n° 13.467/2017, bem como
em diversos artigos publicados em revistas cientificas que trataram do tema em
estudo.

Os métodos de procedimento abordados para a realizacdo da pesquisa

serdo o monografico, especialmente para o estudo das fontes do Direito do Trabalho
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e dos regimes de compensacédo de jornada, e o comparativo, através da analise da
redacdo anterior e das inovacdes introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 na CLT no
tocante aos Regimes Compensatorios e a Duragdo da Jornada, com a introducgéo do
regime de Teletrabalho e do Contrato de Trabalho Intermitente.

Tendo em vista que a duracéo do trabalho corresponde ao lapso temporal
em que o trabalhador encontra-se prestando servicos ou a disposicdo do
empregador, as limitagcdes das jornadas de trabalho, ou seja, do tempo diario em
gue o empregador pode dispor da forca de trabalho do empregado, tém por objetivo
principal tutelar a integridade fisica do trabalhador. Assim, as formas de flexibilizacédo
da jornada, entre as quais se encontram 0s regimes de compensacao, devem
obedecer a determinados parametros para que sejam considerados validos. Com a
entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017, ocorreram significativas alteragcbes nos
requisitos minimos exigidos para a adocao dos diferentes regimes de compensacao
de horario, ampliando as possibilidades de flexibilizagcdo da jornada de trabalho,
além da inclusdo no dispositivo legal do Teletrabalho e do Contrato de Trabalho
Intermitente.

A partir do exposto, o presente trabalho pretende colaborar com a
pesquisa cientifica ao estabelecer elementos que caracterizem e diferenciem os
regimes de compensacdo de jornada e, especialmente, comparar as alteracdes
promovidas a partir da Reforma Trabalhista sob o enfoque da Constituicdo Federal e
dos principios que regem o Direito do Trabalho. Devido a importancia da limitacao
da jornada de trabalho, do ponto de vista da saude do trabalhador, justifica-se a
realizacdo do trabalho de pesquisa como uma forma de refletir sobre os impactos da
flexibilizacdo da jornada em suas condicbes de trabalho. Nesse sentido,
considerando que a Lei n° 13.467/2017 propde significativas mudangas nos regimes
de compensacdo de jornada, uma analise critica da legislagdo tem como objetivo
colaborar com a promoc¢éo da justica social, através da valorizagdo do trabalho,
fundamento do Estado Democratico, e da preservacdo de garantias minimas aos

trabalhadores.
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2 FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

As fontes do direito correspondem a origem da qual provém as normas
juridicas; sdo os elementos geradores do direito. De acordo com Cassar (2018, p.
49), as fontes do Direito do Trabalho significam o “meio pelo qual o Direito do
Trabalho se forma, se origina e estabelece suas normas juridicas”. Assim, é a partir
da fonte que o direito € criado, dando origem a uma obrigacdo e a exigibilidade de
seu cumprimento.

No ambito do Direito do Trabalho, o conceito e o conhecimento das fontes
do direito adquirem especial importancia na medida em que € fundamental que
empregados e empregadores reconhecam que, além do contrato de trabalho
celebrado entre eles, existem outros regramentos com forga coercitiva que impdem
direitos e obrigacdes a ambos e, portanto, devem ser observados e respeitados nas

relacdes de trabalho.

2.1 TIPOS DE FONTES

Para o estudo das fontes do Direito do Trabalho, a classificacdo mais
utilizada estabelece a divisdo entre as fontes formais e as materiais. As primeiras
correspondem a forma de exteriorizagcdo do direito, enquanto as segundas séo “os
fatores reais que irdo influenciar na criacdo da norma juridica, valores que o Direito
busca realizar” (MARTINS, 2018, p. 93). Portanto, as fontes formais surgem dos
apelos sociais, que constituem as fontes materiais, anteriores a concretizacdo da

norma.

2.2 FONTES FORMAIS DO DIREITO DO TRABALHO

De acordo com Cassar (2018, p. 50), as fontes formais do direito
caracterizam-se por serem de ambito geral (feitas para todos), abstrato (nao
preveem uma situagdo concreta, mas apenas hipoteses), impessoal (consideram a
coletividade e ndo uma Unica pessoa) e imperativo (tém carater coercitivo sobre
todos). As fontes formais constituem normas positivas, ndo necessariamente

escritas, que estabelecem uma forca coercitiva sobre seus destinatarios.
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As fontes formais do direito podem ser divididas, ainda, entre fontes
autbnomas e heterbnomas. As fontes autbnomas séo produzidas diretamente pelos
seus destinatarios e emergem da vontade das partes. J4 as fontes heterbnomas séo
aquelas impostas por um agente externo a relacao, em geral pelo Estado.

As fontes formais do direito do trabalho, segundo a classificacdo proposta
por Cassar (2018, p. 54), correspondem a: Constituicdo, leis, decretos (expedidos
pelo Executivo), sentenca normativa, convencdo e acordo coletivos, laudo ou
sentenca arbitral coletiva, regulamento de empresa, sumula vinculante e costume.

Sussekind (2005, p. 158-165) inclui como fontes formais do direito as

chamadas fontes subsidiarias, previstas no art. 8° da CLT, que assim dispde:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Cassar (2018, p. 54), entretanto, considera tais elementos como métodos
de interpretacdo ou integracdo da lei. Nesse mesmo sentido, Martins (2018, p. 94)
ressalta que a analogia e a equidade, assim como o direito comparado, sdo métodos
de integracdo da norma juridica, enquanto os principios correspondem a uma forma
de interpretacdo das regras juridicas.

A seguir, serdo abordadas algumas das principais fontes formais no

ambito do Direito do Trabalho.

2.2.1 Constituicao Federal

A primeira Constituicdo brasileira a tratar de normas de Direito do
Trabalho foi a de 1934. A partir de entdo, as demais Constituicdes elaboradas
garantiram alguns direitos sociais fundamentais aos trabalhadores, os quais se
encontram disciplinados entre os artigos 7° e 11° da Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Cassar (2018, p. 55), a Constituicdo possui prevaléncia sobre as
demais normas juridicas, pois “é ela que confere fundamento e eficacia a todas as
demais regras existentes no pais”. Assim, todas as demais fontes formais do direito

devem ser elaboradas em harmonia e consonancia com as disposi¢des previstas na
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norma constitucional. As normas infraconstitucionais somente terdo validade e

eficacia se ndo afrontarem o disposto na Constituicdo Federal.

2.2.2 Leis

A lei, de acordo com Delgado (2018, p. 175), corresponde a uma “norma
juridica geral, abstrata, impessoal e obrigatéria”, emanada pelo poder Legislativo e
sancionada e promulgada pelo poder Executivo. Segundo o autor, no sistema
juridico brasileiro, a lei surge como fonte normativa dominante.

A principal lei que rege as relacfes de trabalho € a Consolidacéo das Leis
do Trabalho (CLT), promulgada no ano de 1943. Ainda que a CLT tenha organizado
e sistematizado a legislacdo esparsa existente na época de sua criacdo, Cassar
(2018, p. 60) defende que tal lei equipara-se a um Caodigo, pois ndo se limitou a
compilacdo de antigas leis, mas também legislou.

As normas sobre direito do trabalho tém um carater imperativo ou
proibitivo, sendo a lei o contrato minimo de trabalho entre as partes (CASSAR, 2018,
p. 60). Assim, empregadores e empregados ndo podem ajustar livremente as
clausulas contratuais, mas somente se estas forem mais benéficas ao empregado
do que as disposicdes legais. Excecdo a esta regra encontra-se na flexibilizacao,
que corresponde a uma reducdo dos direitos do trabalhador em situacdes
especificas das quais dependa a manutencdo da empresa e a garantia do emprego.

A Lei n°® 13.467/2017, que promoveu profundas alteracdes na legislacéao
trabalhista, ampliou as possibilidades de flexibilizagcdo e, consequentemente, de
reducdo de direitos, em especial devido a prevaléncia do negociado sobre o
legislado. Delgado (2018, p. 176) ressalta:

Embora o intuito da nova legislacdo tenha sido o de desregulamentar e/ou
flexibilizar o Direito Individual do Trabalho, reduzindo o grau de intervencao
da regra juridica estatal nas relagdes laborais, diminuindo direitos
trabalhistas e incrementando o poder empregaticio exercido pelo
empregador, além de ampliar o &mbito de atuagcdo da negociacao coletiva
trabalhista, mesmo para atenuacéo de regras legais, o fato € que a CLT e a
legislacdo trabalhista, de maneira geral, preservam importancia destacada
no Direito do Trabalho do Pais.

Assim, apesar da importancia da negociacdo coletiva, pois construida

através da participacdo das entidades representativas dos interesses tanto de



16

empregados quanto empregadores, 0s quais conhecem intimamente a realidade das
relacfes de trabalho, tais intervencdes ndo podem ser sobrepostas ou contrarias aos

comandos legais e constitucionais, mas apenas complementa-los.

2.2.3 Convencdes e acordos coletivos

As convencgdes e o0s acordos coletivos sdo uma fonte peculiar do ramo do
Direito do Trabalho. O art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal reconhece as
convencdes e os acordos coletivos de trabalho no rol dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais.

As convencdes e os acordos coletivos constituem pactos extrajudiciais
que estabelecem normas gerais e abstratas que atingem todos os membros das
categorias por eles representadas. As convencgdes coletivas encontram-se definidas
no art. 611 da CLT como “o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias economicas e profissionais estipulam
condi¢cdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relacbes individuais de trabalho”. S&o, portanto, firmadas entre o sindicato
representativo da categoria econdémica, ou seja, dos empregadores, e o sindicato
representativo da categoria profissional, isto é, dos empregados. O acordo coletivo,
por sua vez, encontra-se previsto no paragrafo primeiro do art. 611 da CLT, que
dispbe que “é facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econbmica, que estipulem condi¢cbes de trabalho, aplicaveis no ambito da
empresa (...)". Sao celebrados, portanto, entre o sindicato da categoria profissional
diretamente com uma ou mais empresas.

Cassar (2018, p. 66) entende que sao fontes formais de direito somente
as clausulas normativas, “pois estas sao destinadas aos membros da categoria,
enquanto as demais clausulas (obrigacionais e de envoltura) sdo destinadas aos

sindicatos ou partes formais do convénio coletivo”.

2.2.4 Contrato de trabalho

As disposicdes contratuais, de acordo com Martins (2018, p. 98),

constituem fonte do Direito do Trabalho por for¢a do disposto no art. 8° da CLT. Para
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ele, as determinacgdes inseridas no contrato de trabalho irdo dar origem a direitos e
deveres a serem observados entre empregado e empregador.
O art. 444 da CLT estabelece:

As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacéo
das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposi¢cées de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes.

Cassar (2018, p. 91) e Delgado (2018, p. 206), no entanto, apesar de
reconhecerem que o contrato de trabalho faca lei entre as partes contratantes,
entendem que ele ndo pode ser considerado como fonte formal autbnoma do Direito
do Trabalho. Isto decorre da auséncia de trés requisitos: abstracdo, generalidade e
impessoalidade, pois o contrato de trabalho contém clausulas especificas a relagéo

de trabalho havida entre os contratantes.

2.2.5 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia corresponde a forma reiterada como os Tribunais
interpretam as normas juridicas, dando-lhes aplicacdo ao caso concreto. Cassar
(2018, p. 68) nao classifica a jurisprudéncia como uma fonte de direito, visto que nao
obriga os juizes, mas somente quando, por sua iteracdo, se converte em costume
predominante pode ser considerada uma fonte indireta de direito. Delgado (2018, p.
199), por sua vez, destaca que, de acordo com a vertente moderna acerca da

classificacéo da jurisprudéncia no quadro das fontes juridicas,

[...] as posicdes judiciais adotadas similar e reiteradamente pelos tribunais
ganhariam autoridade de atos-regra no ambito da ordem juridica, por se
afirmarem, ao longo da dindmica juridica, como preceitos gerais,
impessoais, abstratos, vdalidos ad futurum — fontes normativas tipicas,
portanto.

A partir dessa concepcao, entende que a inclusdo do paragrafo segundo
no art. 8° da CLT pela Lei n°® 13.467/2017, que dispde que “sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderao restringir direitos legalmente previstos
nem criar obrigagbes que ndo estejam previstas em lei”, buscou restringir o papel da

jurisprudéncia trabalhista, impondo obstaculos para a atuacdo do Poder Judiciario.
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Cassar (2018, p. 69), no entanto, tendo em vista sua posicado de que a jurisprudéncia
nao pode ser entendida como uma fonte de direito, mas apenas uma forma de
interpretacdo, ressalta que a inclusdo do referido paragrafo pela Lei n® 13.467/2017
somente aclarou o fato de que a jurisprudéncia ndo pode ser fonte criadora de

direitos.

2.2.6 Principios

Os principios correspondem a proposi¢des fundamentais que irdo inspirar
e orientar a construcdo do ordenamento juridico. A partir do disposto no art. 8° da
CLT, Martins (2018, p. 131) afirma:

Os principios serdo o ultimo elo a que o intérprete ira se socorrer para a
solugdo do caso que lhe foi apresentado. S&o, portanto, 0s principios
espécies de fontes secundarias para aplicacdo da norma juridica, sendo
fundamentais na elaboracao das leis e na aplicagédo do direito, preenchendo
lacunas da lei.

Delgado (2018, p. 203), entretanto, identifica que além de sua funcao
como fonte supletiva do direito, atuando em situacbes de lacunas da lei,
conformando os chamados “principios normativos subsidiarios”, os principios
também desempenham a funcdo de auxiliar na interpretacdo juridica, através de
proposicdes ideais que indicam uma orientacdo coerente de leitura da norma
juridica, constituindo os chamados “principios descritivos ou informativos”. Por fim, o
autor destaca uma terceira fungdo, de carater normativo proprio, que aparece na
mais recente Teoria do Direito, segundo a qual os principios atuam como norma
juridica propria, correspondendo a uma espécie de norma em sentido amplo. Sdo os
chamados “principios normativos proprios ou concorrentes”, que justificariam sua
classificacdo como uma fonte formal do Direito do Trabalho.

No ambito do Direito do Trabalho, a diretriz bésica é a protecdo do
trabalhador e, portanto, a partir do desequilibrio existente na relacdo entre o
empregado (economicamente em desvantagem) e seu empregador, consagrou-se o
principio da protecdo ao trabalhador, a partir do qual derivam os demais principios
do Direito do Trabalho.
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Rodriguez (1978) defende que o principio da protecdo ao trabalhador &
género, do qual derivam os principios da norma mais favoravel, da condicdo mais

benéfica e do in dubio pro operario. Segundo o autor,

[...] além do principio protetor, no qual se inserem as regras in dubio pro
operario, da norma mais favoravel e da condicao mais benéfica, o Direito do
Trabalho consagra os principios da irrenunciabilidade, da continuidade da
relacdo de emprego, da primazia da realidade, da razoabilidade e da boa-fé.
(RODRIGUEZ apud SUSSEKIND, 2005, p. 147)

Delgado (2018, p. 230), por sua vez, acrescenta a essa relacdo 0s
principios da imperatividade das normas trabalhistas, da inalterabilidade contratual
lesiva e da intangibilidade salarial. Para esse autor, o principio da protecdo do
trabalhador ndo se desdobra apenas nos trés principios elencados por Pla
Rodriguez, mas abrange todos os principios especiais do Direito do Trabalho. O
principio tutelar, portanto, seria “inspirador amplo de todo o complexo de regras,
principios e institutos que compdem esse ramo juridico especializado” (DELGADO,
2018, p. 232).

A seguir, serdo abordados alguns dos mais relevantes principios

aplicados as relacdes de trabalho.

2.2.6.1 Principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica ao trabalhador

Esse principio visa, ao longo do contrato de trabalho, a manutencédo de
uma condicdo de trabalho mais vantajosa ao empregado. Encontra seu fundamento
na regra do direito adquirido, disciplinado no inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢cao
Federal, bem como na inalterabilidade contratual in pejus, prevista no art. 468 da
CLT. A partir deste principio, “todo tratamento favoravel ao trabalhador, concedido
tacitamente e de modo habitual, prevalece, ndo podendo ser suprimido, porque
incorporado ao patriménio do trabalhador, como clausula contratual tacitamente
ajustada” (CASSAR, 2018, p. 173).

A condicdo mais benéfica prevista em clausulas do contrato, regulamento
interno da empresa ou normas coletivas ndo podera ser alterada em prejuizo do
trabalhador. E o que esclarece o item | da Simula 51 do TST, que assim dispde: “As

clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
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anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogacdo ou

alteracéo do regulamento”.

2.2.6.2 Principio da norma mais favoravel

A regra da norma mais favoravel encontra-se implicita no caput do art. 7°
da Constituicdo Federal quando indica os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, “além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social”. De acordo
com Cassar (2018, p. 181), tal principio pressupfe a existéncia de duas normas
igualmente aplicaveis a um mesmo empregado, devendo o operador do direito optar
pela aplicacdo da fonte mais vantajosa ao trabalhador, independentemente da
hierarquia existente entre as normas.

Delgado (2018, p. 232-233) e Martins (2018, p. 135), no entanto,
ressaltam que a aplicacdo do principio da norma mais favoravel abrange trés
dimensdes distintas: (a) no momento da elaboracédo da norma, em que o legislador
deve criar novas regras visando sempre a melhoria da condicdo social do
trabalhador; (b) no contexto de confronto entre regras concorrentes, em que
havendo diferentes normas a serem aplicadas ao caso concreto em uma escala
hierarquica, deve-se observar a que for mais favoravel ao trabalhador; e (c) no
contexto de interpretacdo das normas juridicas, no qual onde houver um quadro de
conflito de regras ou duas interpretacdes igualmente consistentes da norma, deve o
intérprete optar por aquela que seja mais vantajosa ao trabalhador, obedecendo,

assim, o sentido teleoldgico essencial do Direito do Trabalho.

2.2.6.3 Principio do in dubio pro operario

De acordo com Cassar (2018, p. 184), havendo duvidas quanto a
interpretacdo a ser dada a uma norma, desde que seja razoavel, deve-se optar por
aquela que beneficie o hipossuficiente, no caso, o trabalhador. Delgado (2018, p.
247), no entanto, no que se refere a aplicacdo do aludido principio no ambito do
direito material, destaca sua redundancia, visto que a opcéo do operador do direito
pela interpretacdo da norma de forma mais favoravel ao trabalhador ja se encontra

contemplada na dimensdo interpretativa do principio da norma mais favoravel.
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2.2.6.4 Principio da primazia da realidade

De acordo com o principio da primazia da realidade, no ambito do Direito
do Trabalho, os fatos adquirem maior relevancia do que a forma. I1sso significa que o
operador do Direito deve buscar sempre encontrar a verdade real havida na relagéo
de trabalho, independentemente do que conste registrado nos documentos. Tal
principio visa a protecéo do trabalhador, tendo em vista sua sujeicdo ao empregador
na relacdo de emprego, bem como a posse da documentacdo por parte do

empregador.

2.2.6.5 Principio da continuidade da relacao de emprego

A relacdo de emprego surge para ser duradoura. O principio da
continuidade da relacdo de emprego evidencia a importancia para o Direito do
Trabalho da permanéncia do vinculo empregaticio, jA que o emprego confere ao
trabalhador seguranca e estabilidade econémica. Assim, a partir de tal principio, a
regra € que o prazo dos contratos de trabalho seja indeterminado.

Da mesma forma, o principio da continuidade da relagcdo de emprego gera
algumas presuncdes favoraveis ao trabalhador, como as disposicfes contidas na
Sumula 212 do TST: “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois o
principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncao favoravel ao
empregado”. Nesse sentido, Barros (2017, p. 126) defende que o principio da
continuidade da relacdo de emprego encontra-se estampado no inciso | do art. 7° da
Constituicao Federal, quando esta prevé ser um direito dos trabalhadores a “relacéo
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de

lei complementar”.

2.2.6.6 Principio da indisponibilidade

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas pressupde a
impossibilidade que o trabalhador tem de abdicar das vantagens e protecao que lhe
sdo asseguradas pela ordem juridica e pelo contrato de trabalho (DELGADO, 2018,

p. 235). Engloba tanto a renancia de direitos, ato unilateral do empregado, como a
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transacédo, que corresponde a ato bilateral e pressupde concessdes reciprocas entre
empregado e empregador.

A impossibilidade de rendncia e transacdo envolve os chamados direitos
indisponiveis, que correspondem aqueles que “ndo derivam da autonomia da
vontade da parte e sim de imposicdo legal feita através de normas cogentes,
impostas pelo Estado para tutelar algum interesse social” (CASSAR, 2018, p. 209).
Podem, no entanto, ser objeto de rendncia e transag¢do os direitos patrimoniais, ou
seja, aqueles aos quais é possivel atribuir uma valoracdo econdémica, e os direitos
disponiveis, cujos interesses sdo particulares. Tendo em vista a distingao feita por
Cassar (2018) entre os diferentes tipos de direitos, tal autora entende que nado é
possivel a rentncia ou a transagdo dos direitos indisponiveis mesmo apés o término
da relacdo contratual, uma vez que eles ndo perdem a caracteristica de serem

impostos por norma de ordem publica.

2.3 HIERARQUIA DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

A hierarquia entre as fontes corresponde a um escalonamento normativo
em que uma norma superior constitui requisito de validade de uma norma inferior.
Isso significa que as normas inferiores devem estar em consonancia com as
disposicbOes previstas nas normas que |lhe sdo hierarquicamente superiores. Tal
graduacdo entre as fontes corresponde, segundo Cassar (2018, p. 92), a ordem
formal, e se estabelece entre: Constituicdo, leis, decreto, sumula vinculante,
sentenca normativa, convencao coletiva, acordo coletivo, costume e regulamento de
empresa.

No Direito do Trabalho, entretanto, o critério hierarquico néo €
preponderante devido as particularidades deste ramo juridico. Tendo em vista que o
Direito do Trabalho fundamenta-se no principio da protecdo do hipossuficiente, do
qual deriva o principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador, uma
rigida hierarquia normativa ndo seria compativel com tais principios. Nesse sentido,
argumenta Delgado (2018, p. 208-209):

A construcdo hierarquica a partir da ideia de diploma (e ndo de forma)
inviabilizaria o papel dindmico e inovador aberto pelo Direito do Trabalho as
forcas criativas do Direito existentes na sociedade civil, desfigurando a
prépria esséncia desse ramo juridico.
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Portanto, a norma que disciplinar uma relacdo mais benéfica ao
trabalhador deve prevalecer sobre as demais, independentemente da posi¢cao que
ocupe na ordem formal estabelecida entre as fontes do direito. Tal derrogagéao,
segundo Delgado (2018, p. 210), ndo é permanente, “mas mero preterimento na
situacao concreta enfocada”.

Assim, havendo conflito entre as normas juridicas, ha trés correntes
interpretativas que defendem a aplicagdo da norma mais favoravel: teoria da
acumulacdo ou atomista; teoria do conglobamento e teoria do conglobamento
mitigado.

Para aqueles que defendem a teoria da acumulacéo, sédo selecionados os
textos normativos, fragmentando-se 0s preceitos e artigos que prevejam maiores
vantagens ao trabalhador e excluindo-se as disposicbes menos vantajosas. Tal
teoria, no entanto, € fortemente criticada, pois ndo considera as normas juridicas
dentro do sistema em que se inserem. Nesse sentido, Delgado (2018, p. 214)
ressalta:

A precariedade de tal proposi¢céo tedrica mais se sobreleva em face de néao
se harmonizar com o padrdo cientifico principal de analise do fenbmeno
juridico: é que a Ciéncia do Direito repele enfocar-se um caso concreto e
especifico sem a permanente e recorrente visdo da totalidade fatico-juridica
circundante em que ele se encontra inserido.

A teoria do conglobamento, por sua vez, através da comparacao entre
duas fontes do direito, consagra a escolha daquela mais benéfica ao trabalhador em
sua totalidade, considerando a unidade do texto legal e o sistema no qual se insere.
Para Delgado (2018, p. 215), ao considerar o conjunto de todo o ordenamento
juridico ou de todo o diploma normativo, tal teoria exacerba a logica do
conglobamento e acaba por perder suas vantagens metodologicas e cientificas.

Por fim, a teoria do conglobamento mitigado, vertente mais aceita na
doutrina, considera cada conjunto normativo de forma global, analisado dentro do
mesmo universo tematico, de forma a se extrair a norma mais favoravel em sua
unidade. De acordo com Delgado (2018, p. 215), essa € a “Unica teoria a harmonizar
a flexibilidade do critério hierarquico justrabalhista com a essencial nocao de sistema
inerente a ideia de Direito - e de ciéncia”. Cassar (2018, p. 98) ressalta, no entanto,

gue a prevaléncia da norma mais favoravel, sob a 6tica da teoria do conglobamento
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mitigado, ndo pode ser aplicada em caso de conflito de fontes heterbnomas, uma
vez que estas sdo emanadas pelo Estado ou mediante sua intervencao, exceto

quando a propria lei assim autorizar.
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3 DURACAO DO TRABALHO

A duracdo do trabalho € género do qual sdo espécies a jornada de
trabalho, o horario de trabalho e os repousos. De acordo com Delgado (2018, p.
1025), a duracéo do trabalho

Abrange o lapso temporal de labor e disponibilidade do empregado perante
seu empregador em virtude do contrato, considerados distintos parametros
de mensuracdo: dia (duracdo diéria, ou jornada), semana (duracao
semanal), més (duracdo mensal), e até mesmo o ano (duracdo anual).

Os limites da duragéo do tempo de trabalho, que chegavam a exaustivas
jornadas de 18 horas diarias no século XVIII, foram sendo reduzidos gradativamente
e, de forma mais acentuada, a partir do século XIX, especialmente devido a
manifestacdes sociais, como a ocorrida em Chicago no dia 1° de maio de 18861.
Ainda no século XIX, a publicacdo do Manifesto Comunista?, por Karl Marx e
Friedrich Engel, e da Enciclica Rerum Novarum?, pelo Papa Leé&o Xlll, contribuiram
para que o Estado criasse as primeiras normas de duracdo razoavel do trabalho
como forma de manter a organizagao social.

Os fundamentos da limitacdo do tempo de trabalho encontram-se nos
principios da protecdo do trabalhador e na dignidade da pessoa humana e
compreende trés aspectos principais: biolégicos, sociais e econdmicos. Do ponto de
vista biolégico, o excesso de trabalho causa fadiga e estresse, atingindo a saude
fisica e mental do trabalhador. Do ponto de vista social, a limitacdo da duracdo do
trabalho permite ao trabalhador conviver socialmente com sua familia e amigos,

participando de atividades recreativas, culturais ou fisicas. Quanto ao aspecto

1 O Dia do Trabalho tem sua origem a partir das manifestacdes ocorridas no dia 1° de maio em todo o
mundo. No dia 1° de maio de 1886, em Chicago, milhares de trabalhadores foram as ruas reivindicar
melhores condi¢Bes de trabalho, como a reducao da jornada de treze para oito horas didrias.

2 O Manifesto Comunista, publicado em 1848, apresenta uma severa critica contra as condi¢des de
trabalho da época, exigindo alteragGes em beneficio dos trabalhadores. De acordo com Barbosa
(2014, p. 29), “o manifesto comunista pregou a unido dos trabalhadores e influenciou sobremaneira
as lutas da classe operaria contra o capitalismo desmedido e, indubitavelmente, auxiliou no despertar
da consciéncia dos obreiros, em relagéo a luta por seus direitos”.

8 Como forma de combater a desumana exploracdo dos trabalhadores da época, assim como as
ideias socialistas disseminadas através do Manifesto Comunista, em 15 de maio de 1891, a Igreja
Catdlica, através do Papa Leédo XIll, publica a Enciclica Rerum Novarum. Barbosa (2014, p. 32)
destaca que “essa doutrina social catdlica sustentou, de modo geral, a valorizagédo do trabalho e a
defesa da dignidade do trabalhador, por meio dos salarios mais justos, reducdo da duracdo do
trabalho, enfim, melhores condi¢cdes de trabalho, e o movimento da sociedade contra a teoria
socialista, expressa no Manifesto Comunista de Karl Marx”.



26

econdmico, a reducdo da fadiga, através da limitacdo do tempo de trabalho, acarreta
um rendimento superior na execucao do trabalho e, em consequéncia, vantagens
econOmicas ao empregador.

O estabelecimento de limites de duracdo do trabalho constitui, portanto,
medida de salude e seguranca do trabalhador e impacta diretamente nas vantagens
econbmicas auferidas pelo empregador. Nesse sentido, Delgado (2018, p. 1022)

salienta que

[...] @ modulacéo da duracdo do trabalho é parte integrante de qualquer
politica de salde publica, uma vez que influencia, exponencialmente, a
eficacia das medidas de medicina e seguranca do trabalho adotadas na
empresa. Do mesmo modo que a ampliagdo da jornada (inclusive com a
prestacdo de horas extras) acentua, drasticamente, as probabilidades de
ocorréncia de doencas profissionais ou acidentes do trabalho, sua reducéo
diminui, de maneira significativa, tais probabilidades da denominada
“infortunistica do trabalho”.

Assim, as alteracdes na legislacdo que afetem a Duracdo da Jornada de
trabalho devem ser acompanhadas de estudos que identifiguem os impactos de tais
mudancas também na saude do trabalhador. Além disso, qualquer proposta de
modificacdo na jornada de trabalho ndo pode perder de vista o contexto histérico de

conquistas obtidas pelos trabalhadores ao longo de décadas de reivindicacoes.

3.1 JORNADA E HORARIO DE TRABALHO

A partir da origem da palavra “jornada”, do provencal jorn e do latim
diurnus, bem como tendo em vista que o0s vocabulos giornata e journée, que
significam “jornada” em italiano e francés, respectivamente, derivam das palavras
giorno e jour, que significam “dia”, o conceito de jornada firmado na doutrina
corresponde ao lapso temporal diario que o trabalhador se coloca a disposicao de
seu empregador em virtude do contrato de trabalho. O nimero de horas, portanto,
gque a empresa pode contar com a forca de trabalho do empregado em um dia
delimitado.

A jurisprudéncia e a legislacdo trabalhista, no entanto, alargaram o
conceito de jornada, utilizando tal vocdbulo para designar tanto a duracdo diaria de
trabalho quanto a semanal, mensal ou anual. Nesse sentido, o art. 7°, Xlll, da

Constituicdo Federal fixa a duracdo do trabalho diario e semanal como um direito



27

dos trabalhadores, nos seguintes termos: “Duracéo do trabalho normal néo superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho”.

Assim, a partir das definicbes acima expostas, o horario de trabalho é
entendido como “o espago de tempo em que o empregado presta servicos ao
empregador, contado do momento em que se inicia até seu término, ndo se
computando, porém, o tempo de intervalo” (MARTINS, 2018, p. 782). O paragrafo
primeiro do art. 74 da CLT determina que “o horario de trabalho serd anotado em
registro de empregados com a indicacdo de acordos ou contratos coletivos

porventura celebrados”.

3.2 REGIMES DE COMPENSACAO DE JORNADA

As disposicdes legais vigentes quanto a duracdo do trabalho possuem
carater imperativo. Assim, nos termos dos artigos 9° e 444 da CLT, ndo podem, em
principio, ser violadas por ajustes estabelecidos diretamente entre empregado e
empregador ou mediante acordo ou convencdo coletiva (SUSSEKIND, 2005, p.
809). Excecdo a tais disposicdes, entretanto, encontra-se na flexibilizacdo*, que
autoriza a compensacdo de horarios com a reducdo da jornada, conforme
estabelece o art. 7°, Xlll, da CF, mediante acordo ou convengao coletiva.

O regime de compensacédo de jornada ocorre quando, apds 0 aumento da
carga horaria em um dia, ndo sobrevier o pagamento das horas extras prestadas,
mas a sua compensacao com a consequente reducédo da jornada em outro dia de
trabalho. Tal compensacao pode ocorrer dentro de uma mesma semana, garantindo-
se a carga horaria semanal de 44 horas assegurada na Constituicdo Federal, ou
dentro de um més ou, ainda, em um periodo maior de tempo convencionado entre

as partes e limitado a um ano, de acordo com a redacdo dada pela Medida

4 A flexibilizacdo das condi¢des de trabalho corresponde a um conjunto de regras que tem por
objetivo compatibilizar o principio de protecdo ao trabalhador, que permeia todo o ordenamento
justrabalhista, e os direitos asseguradores da dignidade da pessoa humana com a necessidade atual
de manutencdo da saude da empresa. A flexibilizacdo, que pressupde a intervencéo estatal para a
garantia de direitos minimos aos trabalhadores ndo se confunde com a desregulamentacdo, que
“pressupde a auséncia do Estado (Estado minimo), revogacao de direitos impostos pela lei, retirada
total da protecéo legislativa, permitindo a livre manifestacdo de vontade, a autonomia privada para
regular a relacao de trabalho, seja de forma individual ou coletiva” (CASSAR, 2018, p. 41).
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Provisoria n°® 2.164/41, de 2001, ao paragrafo segundo do art. 59 da CLT. O néo
cumprimento das normas legais acerca da compensacdo de jornada implica na
nulidade do acordo compensatorio ajustado (CASSAR, 2018, p. 630).

3.3.1 Regime semanal

O regime de compensacgdo semanal, ou tradicional, € aquele cuja carga
horaria semanal é respeitada e o horéario de trabalho diario é fixado previamente,
ocorrendo 0 aumento da carga horaria em alguns dias para a supressao em outros.
Exemplo tradicional é a realizacdo de labor além das oito horas diarias, previstas na
Constituicdo Federal, durante alguns dias na semana para a supressao do trabalho
aos sabados. Tal regime de compensacdo hordria ja se encontrava previsto na
redacao original dada pela CLT ao paragrafo segundo do art. 59 do referido diploma
legal.

Havia davidas quanto a possibilidade de o acordo de compensacédo da
jornada ser celebrado de forma tacita entre empregado e empregador. Entretanto, a
jurisprudéncia restou pacificada com a edicdo da Orientacdo Jurisprudencial 223 da
SDI-1 do TST e sua consequente incorporacgao pelo item | da Sumula 85 do TST: “A
compensacdao de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito,
acordo coletivo ou convengao coletiva”.

Delgado (2018, p. 1053) ressalta que a validade da compensacao apenas
dentro da mesma semana ou na semana Sseguinte a extensdo da jornada é
desproporcionalmente rigorosa, tornando quase sempre irregular tal regime
compensatorio. Defende, portanto, que a compensacao pode ocorrer dentro do més,
visto ser este o parametro central de analise do sistema compensatorio classico.

A jornada extraordinaria capaz de ser compensada deve ser limitada a
prestacdo de labor em no maximo duas horas além da jornada habitual, totalizando
as dez horas previstas no paragrafo segundo do art. 59 da CLT. Ap0s tal periodo,
eventual labor extraordinario devera ser devidamente remunerado como horas

extras.

3.3.2 Regime de banco de horas
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O regime de compensacdo sob a modalidade de banco de horas foi
criado pela Lei n® 9.601/98, para compensacoes realizadas em um prazo maximo de
120 dias, sofrendo alteracdes pela Medida Proviséria n® 2.614/41, de 2001, que
autorizou o limite de um ano para as compensacdes de jornada. Tal regime de
compensacao de jornada foi implementado, especialmente, para acomodar as
necessidades das empresas cujas atividades eram sazonais e, portanto,
incompativeis com o limite de compensagéo semanal. Embora Martins (2018, p. 809)

entenda que o termo “banco” ndo é correto, Cassar (2018, p. 628) explica:

Este nome foi escolhido por refletir semelhangca a um banco onde ha
créditos e débitos na conta, isto €, o empregado que fizer horas extras, ao
invés de recebé-las (em pecunia), as acumula sucessivamente para, dentro
de um ano, no maximo, compensa-las.

A autora classifica o regime de banco de horas em dois tipos: fixo ou
variavel. No primeiro caso, o ajuste deve contemplar previamente os horarios de
trabalho, bem como os dias de labor em sobrejornada e de sua compensacao. Ja no
banco de horas variavel, ou aleatorio, o labor varia conforme a demanda, assim
como a folga compensatéria (CASSAR, 2018, p. 628). Esta ultima modalidade,
segundo a autora, € prejudicial ao trabalhador, porque as horas extras sé&o
realizadas aleatoriamente e ndo ha qualquer previsibilidade quanto ao periodo de
concessao das folgas, causando desgaste fisico ao empregado e inviabilizando sua
organizacao pessoal.

Cassar (2018, p. 629) ressalta que “todo trabalho extra € considerado
nocivo a saude mental, fisica e social do trabalhador, ainda mais quando conjugado
a sua imprevisibilidade. Dai a necessidade de se limitar o direito do empregador a
ajustar o banco de horas”. Nesse sentido, o entendimento do TST consubstanciado
no item V da Sumula 85, que estabelece: “As disposi¢cdes contidas nesta sumula nao
se aplicam ao regime compensatério na modalidade ‘banco de horas’, que somente
pode ser instituido por negociacgéo coletiva”.

Assim, respeitados os parametros estabelecidos para a compensacao
horaria no regime de banco de horas, as horas suplementares realizadas dentro dos
limites ajustados serdo pagas como horas normais, sem qualquer acréscimo.
Entretanto, a presenca de qualquer irregularidade no banco de horas importa o

pagamento do labor realizado em sobrejornada com o adicional de horas extras. O
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banco de horas representa, portanto, “uma forma de reduzir o custo da hora extra,
mediante a melhor distribuicdo das horas trabalhadas pelo ano, além de impedir
temporariamente a dispensa do trabalhador pela diminuicdo da produgao”.
(MARTINS, 2018, p. 823)

3.3.3 Regime 12 x 36

O regime de trabalho conhecido como 12 x 36 consiste na realizagéo de
12 horas de labor, incluida uma hora de intervalo intrajornada, seguidas de 36 horas
de descanso. O limite constitucional de dez horas diarias de trabalho, portanto,
encontra excecao nas escalas de trabalho que adotam o sistema 12 x 36. No
entanto, para a aplicacdo de tal regime de trabalho, € necessaria sua previsao nas
normas coletivas da categoria profissional. Nesse sentido o disposto na Sumula n°
444 do TST:

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEl. ESCALA DE 12
POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - republicada em decorréncia do despacho proferido no
processo TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012

E vélida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por
trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente
mediante acordo coletivo de trabalho ou convencdo 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.

A jornada de trabalho sob o regime 12 x 36 alterna uma semana com
carga horaria superior a 44 horas, seguida por outra com carga horaria inferior ao
limite semanal previsto no art. 7°, XIll, da Constituicdo Federal, sempre respeitado o
limite mensal de 220 horas. Assim, tendo em vista que realizada a correspondente
compensacdo da jornada excedente ao limite semanal, a jurisprudéncia nao
considera qualquer incompatibilidade entre o referido regime de trabalho e o texto
constitucional.

Martins (2018, p. 820) entende, inclusive, que o regime 12 x 36 € benéfico
e preferido pelos proprios trabalhadores, na medida que “permite ao empregado um
periodo maior de descanso, além de permitir o contato por mais tempo com a

familia”.
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4 LEIN°13.467/2017 E A DURACAO DO TRABALHO

A Lei n° 13.467/2017, conhecida como Lei da Reforma Trabalhista, foi
publicada em 13 de julho de 2017 e promoveu profundas mudancas na CLT e na
legislacdo trabalhista esparsa. De acordo com a ementa da referida lei, as
alteracbes tiveram como objetivo adequar a legislacdo as novas relacdes de
trabalho.

No entanto, além da aproximacdo da legislacdo trabalhista ao atual
contexto historico e social das relacdes de trabalho, o relator do substitutivo ao PL
6.787/2016, posteriormente convertido na Lei n® 13.467/2017, deixa claro que os
motivos da reforma na legislacdo estdo relacionados a rigidez das normas
trabalhistas na protecdo do empregado, bem como ao ativismo judiciario, que
promovem entre os empregadores alto grau de inseguranca na contratacdo dos

trabalhadores. Nestes termos foi proferido o voto do relator:

Em nosso pais, além do excesso de normas trabalhistas, elas sdo muito
rigidas. E essa rigidez, por sua vez, provoca um alto grau de inseguranca
juridica na contratacdo do trabalhador, fazendo com que, primeiro, o
empregador tenha receio de contratar a mao de obra e, depois, que
investimentos importantissimos para o0 crescimento do Pais sejam
direcionados a outros paises.

(..)

N&o resta ddvida quanto a importancia das simulas no balizamento das
decisdes proferidas na Justica do Trabalho e como objeto de economia
processual, diante da sua finalidade de agilizar o andamento dos processos
e dar seguranca juridica as decisfes dos Juizes do Trabalho em todo o
Pais.

Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas
extrapolarem sua funcdo de interpretar a lei por intermédio de sumulas,
para, indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento que deveria
ter a finalidade precipua de trazer seguranca juridica ao jurisdicionado,
garantindo a previsibilidade das decisbes, é utilizado, algumas vezes, em
sentido diametralmente oposto, desconsiderando texto expresso de lei.
(BRASIL, 2016)

Nesse contexto, apesar da necessidade de uma atualizagdo sistematica
da CLT, as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.467/2017 ndo acompanharam as
garantias historicas que os trabalhadores alcancaram ao longo do tempo. Além
disso, grande parte das modificacdes propostas contrariaram entendimentos
sedimentados na jurisprudéncia dominante e sumulados pelos Tribunais superiores,
manifestando o desagrado do legislador com a intepretacdo fundamentalmente

protetiva que vinha sendo dada as disposicdes celetistas.
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Sem adentrar na seara politica e econbmica dos interesses que
envolveram as alteracdes legais, mas do ponto de vista estritamente técnico, serdo
abordadas as principais modificacbes promovidas pelo texto da Reforma no que diz
respeito a jornada de trabalho, tanto em relacdo as altera¢cdes nos requisitos de
validade dos regimes de compensacdo de jornada quanto através da insercao de
novas modalidades de jornada e de contrato de trabalho, como o Teletrabalho e o
trabalho intermitente. Antes, porém, sera analisada a questdo de sua aplicabilidade
aos contratos de trabalho, especialmente aqueles que se encontravam em curso

guando da entrada em vigor da nova lei.

4.1 APLICACAO DA LEI TRABALHISTA NO TEMPO

As leis trabalhistas submetem-se ao principio juridico geral que rege o
conflito das normas juridicas no tempo, disciplinado pelo artigo 6° do Decreto-Lei
4.657/42, a chamada “Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro” (LINDB),
que assim dispde: “A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada®, em consonancia com a
previsdo contida no art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal. Somente em casos
excepcionais, desde que claramente fixados no texto constitucional, uma regra
juridica nova poderéa afrontar situacdes previamente constituidas. Nesse sentido, a
preservacdo do direito adquirido garante a seguranca juridica, impedindo a
retroatividade das leis e mantendo a previsibilidade dos contratos.

A partir de tais premissas, no conflito de leis no tempo, Delgado (2018, p.
281) destaca trés consequéncias normativas: efeito retroativo, que rege situacoes ja
consumadas juridicamente sob a égide da lei anterior; efeito imediato, que rege
situacbes em curso a época do surgimento da lei e efeito diferido, que rege
situacdes futuras a data de vigéncia da norma juridica. De acordo com Cassar

(2018, p. 134), “as leis de protegéo do trabalho (regras imperativas e cogentes) tém

5 Os paragrafos primeiro a terceiro do Decreto-Lei 4.657/42 definem o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada, respectivamente, como sendo o ato “ja consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou”, “os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a

arbitrio de outrem” e “a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso”.
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aplicacao imediata e atingem os contratos de trabalho em curso, mas ndo modificam
os ja extintos ou as situagdes ja consumadas sob a égide da lei pretérita”.

A nocédo de irretroatividade da lei, portanto, deve ser entendida como a
sua inaplicabilidade a “controvérsias concernentes as situagbes juridicas
definitivamente constituidas antes de sua entrada em vigor” (SUSSEKIND, 2005, p.
170). Acontece que os contratos de trabalho apresentam a particularidade de
conformarem situagcbes cuja prestacdo ndo se encerra de forma instantanea, mas
perduram no tempo, caracterizando-se por prestacdes sucessivas e duradoras. De
acordo com Miziara (2017a, p. 23):

A natureza inerente a esse tipo contratual - de prestacfes sucessivas - ndo
autoriza, por si s6, a retroatividade como tal. Nado o permite porque ndo ha
sucessédo de acordos contratuais més a més, mas apenas um acordo inicial
gue domina toda a vida do contrato firmado a luz da antiga lei.

A Lei n°® 13.467/17, publicada em 13 de julho de 2017, apds um periodo
de 120 dias de vacatio legis, expressamente estipulado no paragrafo sexto da
referida lei, entrou em vigor no dia 11/11/2017, sem apresentar qualquer disposi¢cao
acerca de sua aplicabilidade no tempo em relacdo aos contratos de trabalho
vigentes. No mesmo dia, entretanto, foi promulgada a Medida Proviséria 808/17, que
trouxe novas modificagdes a CLT, inclusive a dispositivos ja alterados pela Lei n°
13.467/17, e expressamente determinou, em seu art. 2°, que “o disposto na Lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na integralidade, aos contratos de
trabalho vigentes”. Ocorre, porém, que a referida MP teve sua vigéncia encerrada no
dia 23/04/2018, remanescendo a controvérsia quanto a aplicabilidade da Lei n°
13.467/2017 aos contratos de trabalho em curso.

A partir da situagao existente entre as partes no momento da celebragao
do contrato de trabalho e da perspectiva que orientou suas vontades, especialmente
conhecidas em decorréncia da lei vigente a época da celebracdo do pacto laboral,
Miziara (2017a) argumenta que o ajuste inicial foi entabulado e concluido a luz da
legislacéo pretérita, ndo podendo ser atingido pela nova lei. Afirma, portanto, tratar-
se de ato juridico perfeito, que deu origem a um direito adquirido pelas partes de que
“as prestagdes sucessivas se desenvolvam segundo os ajustes originarios”
(MIZIARA, 20174, p. 24).

Salienta o autor, no entanto, que
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[...] a aplicacdo imediata da nova lei aos contratos em curso deve limitar-se
aos casos em que a ordem publica é premente, nas quais ha um forte apelo
social e que predomina o interesse publico. Tais normas sdo dotadas de
carater imperativo, ou seja, estdo fora do poder dispositivo das partes. Caso
contrario, deve-se respeitar o ato juridico perfeito e o pacta sunt servanda.
(MIZIARA, 2017a, p. 28)

Assim, a eficacia da nova norma aos contratos em curso estaria limitada
aos casos gque versassem sobre matéria de ordem publica. Miziara (2017a, p. 30)
ressalta que o critério a ser utilizado deve levar em consideracdo a natureza da
norma, se imperativa ou dispositiva, e o0 interesse publico envolvido,
independentemente do carater benéfico ou maléfico da nova lei ao empregado.

Em sentido contrario, com base na teoria do direito adquirido e no

principio da condicdo mais benéfica, Creuz; Wagner (2017, p. 85-86) entendem que

[...] o trabalhador j& contratado estd “blindado” as mudancas trazidas pela
lei, sempre devendo ser cotejado seu contrato, ainda, para verificar caso a
caso eventuais situagdes benéficas ou ndo, ou mesmo em caso de ilicitudes
ja inscritas no proprio contrato (que ai de nada valeriam o referido direito
adquirido), tendo por fim, como horizonte méaximo, nossos preceitos e
garantias fundamentais de nossa carta Magna.

Divergente entendimento apresenta, ainda, Freitas (2017, p. 48) quando

defende que

[...] aos contratos futuros e pendentes, se aplica plenamente a Lei
13.467/2017 a partir de 11.11.2017, (i) seja em decorréncia de se tratar de
lei expressa no sentido de alteracdo do ordenamento juridico trabalhista, (ii)
seja pela aplicagdo do principio da isonomia, (iii) seja pela légica da propria
CLT (artigo 912). Somente quanto aos contratos encerrados anteriormente
ao inicio da vigéncia da nova Lei, ou seja, 11.11.2017, assim como para 0s
efeitos contratuais até tal data € que se tornam intocaveis, garantidos como
verdadeiros direitos adquiridos.

A atualidade do tema e, especialmente, a polémica que o envolve nao
permitem vislumbrar o marco temporal a partir do qual a nova legislacdo sera
efetivamente aplicada aos contratos de trabalho. Incontroversa a sua aplicabilidade
aos contratos de trabalho celebrados apos sua entrada em vigor, bem como a
aplicacdo da lei anterior aos contratos encerrados antes da vigéncia da nova lei.
Entretanto, é incerta sua eficacia em relacdo aos contratos em curso na data da

entrada em vigor da nova lei, havendo a possibilidade de aplicacdo da Lei n°
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13.467/2017 a estes contratos somente apds o periodo de sua vigéncia ou, ainda,
que a lei anterior seja aplicada por todo o curso contratual.

Devido ao curto lapso temporal de vigéncia da nova lei, ainda nédo é
possivel verificar o entendimento que serd adotado pelos tribunais superiores no
caso concreto. Entretanto, a partir de situa¢cdes analogas, verifica-se que, quando da
nova redacdo dada pela Lei n°® 12.740/2012 ao art. 193, |, da CLT, o Tribunal
Superior do Trabalho entendeu, naquele caso, que a alteracdo da base de célculo
do adicional de periculosidade dos eletricitarios prevista na nova lei somente poderia
beneficiar os trabalhadores cujos contratos de trabalho fossem firmados a partir de
sua vigéncia, o que restou sedimentado na edicdo da Sumula 191, item lll, do
referido tribunal. Fundamentou sua decisdo justamente no principio da
irretroatividade das leis, disciplinado no art. 6° da LINDB, bem como nos principios
do direito adquirido e da irredutibilidade salarial, previstos nos artigos 5°, XXXVI, e
7°, VI, da Constituicdo Federal.

Também o STF, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
493, de relatoria do Ministro Moreira Alves, entendeu que a lei ndo poderia alcangar
os efeitos futuros dos contratos celebrados antes de sua entrada em vigor,
independentemente do carater da norma, em respeito ao direito adquirido. Segue
excerto da ementa do referido julgado:

Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a
ela, sera essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na
causa, que € um ato ou fato ocorrido no passado. O disposto no artigo 5°,
XXXVI, da Constituicho Federal se aplica a toda e qualquer Ilei
infraconstitucional, sem qualquer distin¢cdo entre lei de direito publico e lei

de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva. Precedente
do STF. (STF, 1992)

Assim, com base no entendimento manifestado pelas Cortes Superiores
em decisbes acerca da aplicabilidade das leis no tempo, a tendéncia € que a
jurisprudéncia se consolide no sentido de que as alteragcbes quanto ao direito
material introduzidas pela Lei n°® 13.467/2017 somente tenham eficacia em relagéo
aos contratos de trabalho celebrados apds a entrada em vigor da nova legislagéo.
Tal pratica, sem duvida, garantiria aos empregados e empregadores, inclusive, a
seguranca juridica almejada pelo texto da Reforma, na medida em que 0s contratos

de trabalho anteriormente firmados encontravam-se regidos por dispositivos que
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sofreram significativas modificacdes, alterando direitos e deveres das partes

envolvidas no pacto laboral.

4.2 MODIFICACOES NA JORNADA DE TRABALHO A PARTIR DA LEI 13.467/2017

4.2.1 Trabalho intermitente

O Contrato de Trabalho Intermitente foi incluido & CLT pela Lei n°
13.467/2017, através da redacdo dada ao art. 443 e das disposicfes contidas no art.

452-A. De acordo com o paragrafo terceiro do art. 443 da CLT:

Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacéao
de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacdo de servigcos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos por
legislagédo propria.

Consiste, portanto, na contratacdo do trabalhador para prestar servigcos
aleatérios e descontinuos, os quais alternam periodos de atividade do empregado
com periodo de inagcdo, sendo que estes Ultimos ndo sdo computados ou
remunerados. A principal caracteristica deste tipo de contrato é a imprevisibilidade
do trabalho, podendo o empregado permanecer sem trabalhar ao longo de seu
contrato de trabalho. Por isso, o Contrato de Trabalho Intermitente é também
chamado de “contrato-zero”.

Para que seja valido, de acordo com o art. 452-A da CLT, o Contrato de
Trabalho Intermitente deve ser celebrado por escrito e garantir ao empregado o valor
da hora de trabalho nunca inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma funcéo,
em contrato intermitente ou ndo. Tais formalidades, exigidas no caput do art. 452-A
sdo essenciais para a validade da clausula de “intermiténcia”. Segundo Cassar
(2017, p. 202),

[...] se o empregado foi contratado oralmente ou de forma tacita para
trabalhar de forma intermitente, ndo sera regido pelo contrato intermitente e
0 seu tempo a disposicao sera contado na forma do art. 4° da CLT, devendo
ser aplicadas as demais regras da CLT.
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Pode o empregador convocar o empregado apenas quando tenha
interesse na prestacao de servicos, utilizando qualquer meio de comunicacao eficaz,
com pelo menos trés dias corridos de antecedéncia, e especificando a jornada de
trabalho, sendo remuneradas somente as horas de efetivo labor. Silva (2017, p. 73)
salienta como um ponto elogiavel da Reforma Trabalhista a consideracéo, ainda que
por via indireta, de que a prestacdo de servicos de forma repetitiva, mas nao
cotidiana, encontra-se albergada pelo Direito do Trabalho.

Entretanto, tal modalidade contratual, em decorréncia da imprevisibilidade
da prestacdo de servicos, provoca inseguranca no trabalhador quanto a jornada de
trabalho por ele cumprida e, consequentemente, quanto a remuneracdo a ser
auferida. Embora a Medida Provisoéria 808/17 tenha regulamentado a prestacdo de
servigos sob a modalidade de contrato intermitente, o término da vigéncia da referida
MP tornou a regulamentacdo deste tipo de contrato extremamente genérica, sem

qualquer delimitacdo do alcance dos contratos. Pinheiro (2017, p. 195) salienta:

A andlise do direito comparado nos permite inferir que em praticamente
todos os paises do mundo houve a imposicdo de limites a esse tipo de
pactuacdo, como a necessidade de negociacdo coletiva, a imposi¢do de
limite minimo de horas de trabalho para que se possa assegurar rendimento
também minimo ou, ainda, a delimitacdo dos tipos de hipoteses e atividades
empresariais que permitiriam essa pactuacéao.

Devido a correlacao direta entre o labor realizado e o salario devido, o
Contrato de Trabalho Intermitente restringe o direito a diversas parcelas garantidas
ao trabalhador padrdo, como por exemplo, o tempo a disposi¢ao, os intervalos e 0s
descansos remunerados. Além disso, Delgado (2018, p. 668) argumenta que esse
tipo de contratacdo instiga o empregador a ndo preencher a duracdo padréo diaria,

semanal e mensal do contrato, desvalorizando o labor.

4.2.2 Teletrabalho

O regime de Teletrabalho restou regulamentado pelos artigos 75-B e
seguintes, incluidos a CLT pela Lei n°® 13.467/2017. Nos termos do art. 75-B, caput:

Considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador, com a utlizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo.
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E acrescenta o paragrafo unico do referido artigo: “O comparecimento as
dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades especificas que
exijam a presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime
de teletrabalho”. A partir de sua definicdo legal, Miziara (2017b, p. 175) reconhece
que o Teletrabalho possui as seguintes caracteristicas: (a) prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador; (b) utilizagdo de
tecnologias de informacdo e comunicacao e (c) realizacdo de suas atividades sem
necessidade de constante locomocéao, sob pena de restar configurada a condicdo de
trabalhador externo.

Assim, apesar de as atividades do empregado realizadas sob a
modalidade de Teletrabalho serem executadas fora do estabelecimento da empresa,
a nova legislacdo néo o incluiu entre as espécies de trabalho externo, previstas no
art. 62, I, da CLT. Isto porque a caracterizacdo do trabalhador externo esta
condicionada a realizacdo de atividades incompativeis com a fixacdo de horéario de
trabalho, o que ndo necessariamente corresponde ao caso do empregado que
labora em regime de Teletrabalho, especialmente diante dos novos mecanismos
informatizados que permitem o monitoramento do trabalho a distancia.

Tendo em vista, portanto, os termos da nova regulamentagao, “mesmo
que controlado, o teletrabalhador ndo terd direito a hora extra, noturna, adicional
noturno, intervalo intrajornada e entrejornada” (CASSAR, 2018, p. 669). Martins
(2018, p. 802) entende, no entanto, que as disposicdes relativas ao regime de
Teletrabalho devem ser interpretadas de maneira sistemética e, portanto, em

conjunto com o art. 6° da CLT, que assim dispde:

Art. 6° Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacédo de
emprego.

Paragrafo Unico. Os meios teleméticos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alheio.

Partindo de tais premissas, assevera 0 autor que “se houver controle de
entrada e saida de dados no computador do empregado por parte do empregador, 0

trabalhador tera direito a horas extras” (MARTINS, 2018, p. 802). Essa posicao é
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também defendida por Miziara (2017b) e Silva (2017). Nesse mesmo sentido, Melo
(2017, p. 122) destaca que “os meios informatizados - vinculados a uma atividade de
trabalho - ainda que, potencialmente, possam estabelecer maior flexibilidade na
rotina do trabalhador, ampliam, sobremaneira, a possibilidade de fiscalizagcdo do
trabalho diario”. Para o autor, portanto, as alteragdes promovidas pelo novo diploma

legal encontram-se em descompasso com a realidade tecnolégica atual.

4.2.3 Regimes de compensacao de jornada

As modificacBes inseridas pela Lei n° 13.467/17 no tocante aos regimes
de compensacdo horaria dizem respeito, especialmente, a forma de ajuste das
jornadas compensatérias. Quanto ao regime tradicional, através da inclusdo do
paragrafo 6° ao art. 59 da CLT, restou ampliada a possibilidade de compensacao
semanal para a ocorrida dentro do més, como ja era defendido por Delgado (2018)8,
sendo licito que o regime de compensacao seja estabelecido por acordo individual,
tanto tacito quanto escrito. Tal disposi¢cdo vai de encontro as praticas vigentes,
contrariando o entendimento consubstanciado no item | da Sumula 85 do TST, que
determinava a existéncia de ajuste escrito para a validade do regime de
compensacao. De acordo com Delgado (2018, p. 1052), a pactuacéo bilateral escrita
propiciava maior seguranga e transparéncia aos contratos.

Quanto a jornada compensatéria mediante a modalidade de banco de
horas, ainda que o paragrafo 2° do art. 59 da CLT nédo tenha sofrido alteracoes,
sendo necessdria a existéncia de acordo ou convencao coletiva de trabalho para a
compensacao de jornadas no periodo de um ano, a inclusdo do paragrafo 5° no
referido artigo autorizou a pactuacéo do banco de horas mediante acordo individual
escrito quando a compensacao fosse limitada ao periodo méximo de seis meses.
Delgado (2018, p. 1052) entende que o regime de banco de horas € potencialmente
desfavoravel ao trabalhador, sem garantias significativas, o que torna imprescindivel
a intervencao do sindicato através da negociacao coletiva. Também Campos; Souza
(2017, p. 215) enfatizam que a exigéncia anterior de negociacdo coletiva ndo se
tratava de protecionismo exacerbado, mas de uma tentativa da norma de evitar o

abuso do poder patronal, tendo em vista que a liberalidade tende a extinguir a

6 Vide item 3.3.1. do presente trabalho.
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contraprestacdo das horas extras realizadas e o empregado dispde de pouca forca
de negociacao diante do empregador. Viegas (2017, p. 83), no entanto, acredita que
0 ajuste escrito individual, em principio, ndo traz prejuizos ao empregado, desde que
respeitados os limites previstos no paragrafo 2° do artigo 59 da CLT.

A Lei n® 13.467/2017 incluiu, ainda, a CLT o art. 59-B, que acresceu ao

texto legal o disposto no item Il da Sumula 85 do TST, nos seguintes termos:

O nédo atendimento das exigéncias legais para compensacéo de jornada,
inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria se
ndo ultrapassada a duragdo méaxima semanal, sendo devido apenas o
respectivo adicional.

No entanto, contrariando o entendimento consolidado no item IV da
referida Sumula, acresceu o paragrafo Unico ao art. 59-B da CLT, dispondo que a
prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de compensacao
de jornada e o banco de horas. Silva (2017, p. 46) entende que ndo se pode mesclar
o regime de compensacao com o regime de pagamento de horas extras, na medida
em que a prestacao de horas extras habituais ndo permite sua efetiva compensagao,
0 gque torna sem qualquer efeito pratico a negociacéo entabulada entre as partes.

No que diz respeito ao regime de trabalho 12 x 36, sua validade era
reconhecida pela jurisprudéncia quando previsto em norma coletiva, uma vez que 0
art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal expressamente autorizou que 0s instrumentos
coletivos alterassem as regras da duracéo do trabalho mediante a compensacéo de
jornada. A Lei n° 13.467/17 incluiu no texto legal, através da redacdo dada ao art.
59-A da CLT, a possibilidade de compensacédo de jornada mediante 12 horas de
trabalho seguidas de 36 horas de descanso. Entretanto, ampliou o entendimento
consolidado de que sua validade dependia de previsdo normativa, na medida em
que autorizou sua pactuacdo mediante acordo individual escrito. Além disso, o
paragrafo unico introduzido no art. 59-A da CLT também excluiu os trabalhadores do
regime 12 x 36 do pagamento dos feriados trabalhados e das horas laboradas em

prorrogacéo da jornada noturna, nos seguintes termos:

A remuneracdo mensal pactuada pelo horario previsto no caput deste artigo
abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo
descanso em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e as
prorrogacfes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e
0 § 5°do art. 73 desta Consolidacéo.
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Silva (2017, p. 43) salienta que as 36 horas de descanso previstas no
regime compensatorio 12 x 36 ndo representam uma efetiva folga para compensar o
labor em domingos e feriados, na medida em que a carga horaria diaria de 12 horas
embute 4 horas acima do limite legal, que exigem um dia extra para compensar
parte do trabalho no dia anterior, havendo, portanto, pouco espaco para a
compensacao de repousos e feriados.

As alteracbes no texto celetista, promovidas pela Reforma Trabalhista,
ainda sao vistas com desconfianca e tém enfrentado duras criticas de grande parte
dos estudiosos e operadores do Direito, em especial porque as alteracdes realizadas
no que se refere as jornadas de trabalho foram pontuais, com base em situacdes de
trabalho especificas, o que ndo atende a generalidade da lei e tampouco leva em
consideracéo a sistematicidade do ordenamento juridico. Entretanto, a flexibilizacéo
da jornada de trabalho e a diminuicdo das formalidades necessarias para a validade
de suas alteragbes sdo defendidas por Campos; Souza (2017, p. 212) como uma
“‘marca de avanco da reforma”, na medida em que a redacao anterior encontrava-se

desatualizada.

4.3 QUADRO COMPARATIVO DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N°
13.467/2017 NA JORNADA DE TRABALHO

O caput do art. 59 da CLT e os 8§ 1°, 3°
e 4° tinham a seguinte redacéo:

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

8 1° Do acordo ou do contrato coletivo

Foram alterados o caput do art. 59 e os
88 1° e 3° e revogado o § 4°, bem como
acrescentados os 88 5° e 6° e os artigos
59-A e 59-B:

Art. 59. A duracédo diaria do trabalho
poderda ser acrescida de horas extras,
em numero ndo excedente de duas, por
acordo individual, convencéo coletiva ou

acordo coletivo de trabalho.

§ 1° A remuneragdo da hora extra sera,




42

de

obrigatoriamente, a

trabalho devera constar,
importancia da
remuneracado da hora suplementar, que
sera, pelo menos, 20% (vinte por cento)
superior a da hora normal.

8§ 3° Na hipodtese de rescisédo do contrato
de trabalho sem que tenha havido a
da

extraordinaria, na forma do paragrafo

compensagao integral jornada

anterior, fara o trabalhador jus ao

pagamento das horas extras nao
compensadas, calculadas sobre o valor
da remuneracéo na data da rescisao.

8 40 Os empregados sob o regime de
tempo parcial ndo poderéo prestar horas
extras.

(Sem correspondente)

(Sem correspondente)

(Sem correspondente)

pelo menos, 50% (cinquenta por cento)

superior a da hora normal.

§ 3° Na hipotese de resciséo do contrato
de trabalho sem que tenha havido a
da

extraordinaria, na forma dos 88 2° e 5°

compensacao integral jornada
deste artigo, o trabalhador tera direito ao

pagamento das horas extras néo
compensadas, calculadas sobre o valor
da remuneracdo na data da resciséao.

(Revogado)

8 5° O banco de horas de que trata o 8
2° deste artigo podera ser pactuado por
acordo individual escrito, desde que a
compensacao ocorra no periodo maximo
de seis meses.

§ 6° E licito o regime de compensacio
de jornada estabelecido por acordo

individual, tacito ou escrito, para a

compensa(;éo Nno mesmo més.

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no
art. 59 desta Consolidacao, € facultado
as partes, mediante acordo individual
escrito, convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, estabelecer horario
de trabalho de doze horas seguidas por

trinta e seis horas ininterruptas de
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(Sem correspondente)

descanso, observados ou indenizados
0s intervalos para repouso e
alimentacao.

Paragrafo Gnico. A remuneracdo mensal
pactuada pelo horario previsto no caput
deste artigo abrange o0s pagamentos
devidos pelo descanso semanal
remunerado e pelo descanso em
feriados, e serao considerados
compensados os feriados e as
prorrogagbes de trabalho noturno,
guando houver, de que tratam o art. 70 e

0 8§ 5° do art. 73 desta Consolidagéo.

Art. 59-B. O n&o atendimento das
exigéncias legais para compensacao de
jornada, inclusive quando estabelecida
mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticio do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diaria se
ndo ultrapassada a duracdo maxima
semanal, sendo devido apenas o
respectivo adicional.

Paragrafo unico. A prestacdo de horas
extras habituais ndo descaracteriza o
acordo de compensacao de jornada e o

banco de horas.

(Sem correspondentes)

Foram acrescentados os artigos 75-A,
75-B, 75-C, 75-D e 75-E, com a seguinte

redacao:

Art. 75-A. A prestacdo de servigos pelo

empregado em regime de teletrabalho
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observara o disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a
prestacéo de servigos
preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacao
e de comunicacdo que, por sua
natureza, n&o se constituam como
trabalho externo.

Paragrafo Unico. O comparecimento as
dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que
exiam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o
regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na
modalidade de teletrabalho devera
constar expressamente do contrato
individual de trabalho, que especificara
as atividades que serao realizadas pelo
empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteracdo
entre regime presencial e de teletrabalho
desde que haja mutuo acordo entre as
partes, registrado em aditivo contratual.
§ 2° Poderé ser realizada a alteragéo do
regime de teletrabalho para o presencial
por determinacdo do empregador,
garantido prazo de transicdo minimo de
quinze dias, com correspondente
registro em aditivo contratual.

Art. 75-D. As disposicOes relativas a

responsabilidade pela aquisicao,
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dos
da

infraestrutura necessaria e adequada a

manutencdo ou fornecimento

equipamentos  tecnoldgicos e
prestacéo do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato
escrito.

As

mencionadas no caput deste artigo nao

Paragrafo anico. utilidades
integram a remuneracdo do empregado.
Art. 75-E. O empregador deverd instruir
0s empregados, de maneira expressa e
ostensiva, quanto as precaucdes a tomar
a fim de evitar doencas e acidentes de
trabalho.

Paragrafo Unico. O empregado devera
de

comprometendo-se a

assinar termo responsabilidade

seguir  as

instrucdes fornecidas pelo empregador.

O art. 443 da CLT tinha a seguinte

redacao:

Art. 443 O contrato individual de trabalho

poderd ser acordado tacita ou

expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou

indeterminado.

(Sem correspondente)

Além da alteracdo do caput, foi incluido
0 § 3%

Art. de
trabalho podera ser acordado tacita ou

443. O contrato individual

expressamente, verbalmente ou por

escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de
trabalho intermitente.

8§ 3° Considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestagéao
de servigcos, com subordinacdo, nédo é
continua, ocorrendo com alternancia de

periodos de prestacdo de servigos e de
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inatividade, determinados em horas, dias
ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do
empregador, exceto para 0s aeronautas,

regidos por legislacéo propria.

(Sem correspondentes)

Foi acrescentado o artigo 452-A da CLT,

com 9 paragrafos e a seguinte redacao:

Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente deve ser celebrado por
escrito e deve conter especificamente o
valor da hora de trabalho, que nao pode
ser inferior ao valor horario do salario
minimo ou aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que
exercam a mesma fungdo em contrato
intermitente ou n&o.

8§ 1° O empregador convocara, por
gualquer meio de comunicagao eficaz,
para a prestacdo de  servicos,
informando qual serd a jornada, com,
pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia.

8§ 2° Recebida a convocacdo, o
empregado tera o prazo de um dia dutil
para responder ao chamado,
presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3° A recusa da oferta nao
descaracteriza a subordinagao para fins
do contrato de trabalho intermitente.

8§ 4° Aceita a oferta para o
comparecimento ao trabalho, a parte que

descumprir, sem justo motivo, pagara a
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outra parte, no prazo de trinta dias, multa
de 50% (cinquenta por cento) da
remuneracao que seria devida, permitida
a compensacgao em igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera
considerado tempo a disposicdo do
empregador, podendo o trabalhador
prestar servicos a outros contratantes.

8§ 6° Ao final de cada periodo de
prestacdo de servico, o empregado
recebera o pagamento imediato das
seguintes parcelas:

| - remuneracao;

Il - férias proporcionais com acréscimo
de um terco;

[Il - décimo terceiro salario proporcional;
IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

8§ 7° O recibo de pagamento devera
conter a discriminacdo dos valores
pagos relativos a cada uma das parcelas
referidas no § 6° deste artigo.

§ 8 O empregador efetuara o
recolhimento da contribuicéo
previdenciaria e o depésito do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, na forma
da lei, com base nos valores pagos no
periodo mensal e fornecera ao
empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacoes.

8 9% A cada doze meses, o empregado
adquire direito a usufruir, nos doze

meses subsequentes, um més de férias,
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periodo no qual ndo poderd ser
convocado para prestar servicos pelo

mesmo empregador.

4.4 ANALISE DAS ALTERACOES NA JORNADA DE TRABALHO PROMOVIDAS
PELA LEI N° 13.467/2017 A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL E DOS
PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Conforme analisado no capitulo 2, a hierarquia entre as fontes do Direito
do Trabalho nédo é rigida, tendo em vista as particularidades deste ramo juridico.
Entretanto, segundo o modelo constitucional em vigor, todas as normas devem se
submeter as disposi¢cbes previstas no texto constitucional, sob pena de ndao serem
incorporadas ao ordenamento juridico, uma vez que a Constituicdo Federal
representa fundamento de validade de todo o sistema de normas.

Nesse sentido, a prevaléncia de uma norma juridica hierarquicamente
inferior sobre outra em posicdo mais alta na hierarquia das fontes deve atender,
ainda, aos principios que regem o Direito do Trabalho, em especial aqueles que
visam a protecao dos trabalhadores, partes hipossuficientes na relacdo mantida com
os empregadores. A prevaléncia da norma mais benéfica ao trabalhador encontra
respaldo, inclusive, no texto constitucional, conforme disciplina o caput do seu art.
7°.

Assim, tanto as alteracdes legislativas quanto a interpretacdo da lei e a
escolha daquela a ser aplicada ao caso concreto devem ser pautadas pela protecao
dos direitos dos trabalhadores, sob pena de, assim nao procedendo, afrontar
diretamente as disposi¢coes contidas na Constituicdo Federal. Por isso, ndo possui
validade e aplicabilidade, por exemplo, uma norma que disponha sobre a
prevaléncia das negociagfes coletivas quando estas estabelecam parametros
inferiores de direitos aos ja previstos na legislacéo trabalhista.

Tais premissas encontram-se constitucionalmente asseguradas pelo
principio da vedacéo ao retrocesso, presente nos artigos 1°, lll e 1V, 3°, lll, 4°, Il, 6°,
7°, caput, entre outras disposi¢cdes da Constituicdo Federal, e adotado na esfera
internacional. De acordo com Piovesan (2010 apud GARCIA, 2017, p. 40),




49

[...] o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece a
obrigacdo dos Estados de reconhecer e progressivamente implementar os
direitos nele enunciados. (...) Da obrigacdo da progressividade na
implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais decorre a
chamada clausula de proibicao do retrocesso social, na medida em que é
vedado aos Estados retroceder no campo da implementacdo desses
direitos.

Ainda que o principio que vede o retrocesso ndo possa ser genericamente
acolhido, pois restringiria a atividade legislativa, a perenidade das posi¢des juridicas
e, especialmente, a manutencao dos direitos conquistados sdo requisitos essenciais
para a garantia da seguranca juridica e da dignidade dos cidaddos. Sob esse
enfoque, as propostas de flexibilizagdo das normas legais e, em particular, dos
direitos dos trabalhadores no caso de reducao das garantias ja asseguradas devem
proporcionar alguma compensacdo que justifigue qualquer retrocesso social.
Portanto, as alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.467/2017, no que se refere aos
limites da duracdo do trabalho, devem observar os direitos minimos ja garantidos
aos trabalhadores tanto no plano constitucional quanto infraconstitucional.

Em relacdo ao Contrato de Trabalho Intermitente, Silva (2017, p. 74)
pondera que “ndo se consegue prever, neste momento, qual ser4 a reacdo da
jurisprudéncia sobre a constitucionalidade do contrato-zero”. Entretanto, ressalta que
0 conceito de salario minimo, constitucionalmente previsto como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, ndo se coaduna com o de contrato-zero, uma vez
gue este submete o trabalhador a um fator imponderavel, na incerteza de auferir
uma renda mensal e na impossibilidade de pleitear o beneficio do seguro-
desemprego.

Cassar (2018, p. 515) afirma que, ao autorizar a imprevisibilidade na
prestacdo de servigos, o Contrato de Trabalho Intermitente esta “ferindo de morte os
principios da seguranca juridica, o da protecdo do trabalhador e o da continuidade
da relagdo de emprego”. Ressalta a autora, ainda, que os artigos 443 e 452-A da
CLT pretendem repassar os riscos da atividade ao empregado, em desacordo com o
gue disciplinam os artigos 2° e 3° do mesmo diploma legal.

Dessa forma, tendo em vista a excepcionalidade deste tipo de
contratacdo, ainda que ndo tenha restado devidamente regulamentada no texto
legal, sua aplicacdo nas relacfes de trabalho deveréa ser limitada aos casos em que
a sazonalidade da prestacéo de servicos efetivamente justifique sua adocdo pelos

empregadores. A utilizacdo do Contrato de Trabalho Intermitente de maneira
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irrestrita, uma vez que nao ha qualquer tipo de limitacdo legal as atividades que
podem adota-lo, & excecdo dos aeronautas, pode privar os empregados de ter
acesso a uma série de direitos trabalhistas, entre eles o pagamento das horas extras
realizadas, em evidente afronta as disposi¢des legais e constitucionais. Assim, tendo
em vista o principio da primazia da realidade, cabe ao operador do direito verificar
se, no caso concreto, houve uma contratacao para a realizacao de labor esporadico
ou um verdadeiro contrato a prazo indeterminado sob o véu de contrato intermitente.

No que diz respeito ao Teletrabalho, a exclusdo dos trabalhadores que
prestam servicos remotamente do capitulo da duracdo do trabalho e a
correspondente supressao do pagamento do labor realizado em sobrejornada a
estes empregados representa um evidente retrocesso no ambito das conquistas
laborais. Silva (2017, p. 54) enfatiza:

Rétulos nunca foram relevantes para o direito do trabalho. Simples
nomenclatura utilizada representa aspecto secundario em quase todas as
analises trabalhistas. O fato de o empregador inserir no contrato escrito a
expressao “teletrabalho” e evocar a disciplina canhestra dos arts. 75-A a 75-
E ndo o autoriza a cassar as horas extras, o adicional noturno e demais
elementos componentes do capitulo da duragdo normal da jornada.

Assim, a aplicacdo da lei deve levar em conta os principios que norteiam
o Direito do Trabalho e, no caso concreto, conferir a realidade dos fatos supremacia
sobre as formalidades contratuais, em observancia ao principio da primazia da
realidade. Dessa forma, Silva (2017) defende que, a partir de uma interpretacao
sistematica dos artigos que disciplinam o novo regime de trabalho, este somente
pode retirar o direito do trabalhador a percepcédo de horas extras quando ndo houver

possibilidade de controle de sua jornada de trabalho. Ressalta o autor:

Interpretagéo extensiva do art. 62, Ill, desagua na inconstitucionalidade pela
colisdo com o art. 79, Xlll, na ilegalidade pela colisdo com o art. 6° e, ainda,
no tratamento desigual com os trabalhadores em servico externo, pois eles
tém assegurada, desde 1992, as horas extras em caso de compatibilidade
com o controle de jornada. (SILVA, 2017, p. 55)

Quanto aos regimes de compensacao de jornada, a flexibilidade nas
formas de sua adocao traz maior autonomia as empresas e seus empregados, que
poderdo ajustar-se livremente a situagOes excepcionais de sazonalidade de
producdo e méao-de-obra. Dessa forma, os limites de jornada constitucionalmente

previstos devem ser observados na pratica laboral, sendo os periodos de
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prorrogacdo de jornada efetiva excecdo a regra geral. Entretanto, essa nao foi a
concepcao adotada pelo texto que alterou as disposi¢cdes quanto a jornada de
trabalho na CLT, especialmente no que se refere a permissédo da pratica do regime
12 x 36 de maneira indiscriminada a todas as profissbes e sem qualquer
necessidade de intervencéao sindical para sua negociacao.

Mouré&o (2017, p. 33) adverte que “estabelecer uma jornada de doze nao
representa apenas uma afronta a uma previsdo constitucional, mas acarreta em
inumeros efeitos colaterais”, dentre os quais destaca o aumento de acidentes de
trabalho, provocados pela fadiga excessiva, assim como baixa produtividade e
irritabilidade. Tais maleficios, que irdo afetar diretamente a saude do trabalhador,
encontram Obices no texto constitucional, que prioriza a manutencdo de um
ambiente de trabalho seguro e saudavel, com a “reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga” (art. 7°, XXIl, da CF), o
gue por certo inclui uma Duracdo da Jornada regular de trabalho dentro dos limites
constitucionalmente estabelecidos.

Da mesma forma, a possibilidade de acordo tacito para a prorrogacdo da
jornada e sua compensacao dentro da semana ou do més, apesar de conferir maior
agilidade as relacdes de trabalho, provoca imensa inseguranca juridica, na medida
em que a auséncia de formalizacdo do pactuado podera levar as partes a iniUmeros
litigios judiciais. No momento em que a legislacdo autoriza a prorrogacéo da jornada
e sua compensacao dentro de um periodo de seis meses mediante acordo individual
escrito, ndo ha razdo para que o empregador ndo formalize expressamente tal
condicdo juntamente a seus empregados, garantindo transparéncia e estabilidade a

relacdo de trabalho havida entre eles.
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5 CONCLUSAO

A partir do presente estudo, foi possivel identificar as principais fontes
formais aplicadas ao Direito do Trabalho e, especialmente, tendo em vista as
particularidades deste ramo juridico, verificar que ndo se aplica uma rigida hierarquia
entre elas. Assim, no Direito do Trabalho, os principios adquirem especial relevancia
e, juntamente com as demais fontes formais, devem orientar tanto no processo de
elaboracdo quanto na aplicacéo e interpretacdo da norma pelo operador do direito.

Tais premissas conduzem a uma elaboracdo normativa e jurisprudencial
gue visem a protecdo do trabalhador e a melhoria de suas condi¢cdes de trabalho,
uma vez que este corresponde a parte em maior desvantagem na relacdo de
emprego, pois somente detém sua for¢a de trabalho como matéria-prima. O enfoque
protetivo, no entanto, deve ser suficientemente proporcional para recompor o
equilibrio da relacdo entre as partes e ndo elevar o empregado a um patamar de
beneficios acima do empregador. Tal medida, porém, parece ndo ter sido
encontrada pelos legisladores no processo de elaboracédo da Lei n° 13.467/2017,
uma vez que grande parte das alteracbes propostas representaram prejuizos aos
trabalhadores sem qualquer contrapartida, especialmente no que se refere aos
limites da Duracado da Jornada.

O estabelecimento de uma jornada méaxima de labor, assegurada
constitucionalmente, foi fruto de muitas décadas de conquistas dos trabalhadores e
de suas entidades representativas de classe. Os limites de duracdo de jornada ndo
representam benesses conferidas aos empregados, mas um patamar civilizatério
minimo, na medida em que o0 excesso de labor atinge diretamente a salde e a
seguranca dos trabalhadores em seu ambiente de trabalho. Assim, embora a
primeira vista possa parecer que a limitagcdo da jornada somente seja vantajosa ao
empregado, o empregador também é beneficiado por um funcionario mais produtivo,
motivado e, principalmente, menos propenso a sofrer acidentes de trabalho.

Dessa forma, os regimes de prorrogacdo e compensacédo de jornada
devem ser estabelecidos dentro de limites que garantam a manuten¢do da saude e
seguranca do trabalhador e o bom funcionamento da empresa, sendo, portanto, uma
negociacdo que traga vantagens a empregados e empregadores. Nesse sentido, 0s
Regimes Compensatorios regulamentados legalmente até a entrada em vigor da Lei

n° 13.467/2017, qual seja, o semanal e na modalidade de banco do horas, previam
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timidas prorrogacdes nas jornadas de trabalho, sendo o regime de banco de horas,
por compreender um periodo mais extenso de compensacdo, necessariamente
intermediado pela representacdo dos sindicatos. Também a validade do regime de
trabalho 12 x 36, especialmente praticado na area de saude e vigilancia, restou
reconhecida através da edicdo de Sumula do TST, a partir das disposicdes
normativas celebradas entre as categorias profissionais, que faziam lei entre as
partes.

No entanto, as alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.467/2017 nas formas
de prorrogacdo e compensacao de jornada diminuiram a intervencdo estatal e
sindical e, portanto, fragilizaram as possibilidades de negocia¢do do empregado. Isto
porque, embora o ajuste individual aparente uma maior autonomia do trabalhador
em sua relacdo laboral, ndo ha duvidas de que sua dependéncia econbmica em
relacdo ao empregador o deixard em posicdo desfavoravel para uma efetiva
negociacao.

Além disso, a introducdo da modalidade de Teletrabalho e o Contrato de
Trabalho Intermitente representaram uma reducdo dos direitos trabalhistas
assegurados aos empregados, em verdadeiro retrocesso aos avancos obtidos na
legislacdo do trabalho. Embora a justificativa da inclusdo de tais regimes de trabalho
no texto legal seja a de atualizacdo da legislacdo as novas relacdes de trabalho,
especialmente no que se refere a prestagcdo de servicos na modalidade de
Teletrabalho, tal figura ja se encontrava contemplada no diploma celetista, através
da regulamentacdo do trabalho a distancia pelo art. 6° da CLT, garantindo ao
trabalhador todos os beneficios previstos no capitulo da Duracdo da Jornada. A
nova regulamentacao, portanto, do ponto de vista pratico, apenas serviu para negar
ao teletrabalhador o pagamento das horas extras e das demais vantagens
decorrentes de seu contrato de trabalho.

Por fim, o Contrato de Trabalho Intermitente, este sim uma inovacado sem
precedentes introduzida pela Lei n® 13.467/2017 ao ordenamento juridico patrio, ndo
traz qualquer consenso quanto a sua aplicabilidade por parte dos estudiosos do
Direito. A auséncia de uma regulamentagéo especifica quanto aos profissionais e as
condi¢cdes de trabalho necesséarias para a formalizacdo de contratos de trabalho
intermitentes parece ter tornado o texto legal sem qualquer efetividade, devido a

inseguranca juridica que provoca nos empregadores quanto a interpretacdo que
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sera dada aos seus dispositivos quando da analise das relacdes de trabalho no caso
concreto.

Assim, apesar da necessidade de se atualizar a legislagéo trabalhista e
adequéa-la as novas realidades das relacbes de trabalho, o texto da Reforma
Trabalhista perdeu a oportunidade de, através de um debate sério e tecnicamente
conduzido, criar normas gerais plenamente adaptadas ao sistema de regras
reguladoras do Direito do Trabalho. Ao contrario, as mudangas propostas foram
pontuais e especificas, a fim de uniformizar decisbes em que ainda havia
divergéncias na doutrina patria. Tais alteracdes, de maneira geral, suprimiram
direitos ja assegurados aos trabalhadores, como o pagamento de horas extras para
agueles que trabalhavam em sobrejornada de maneira habitual ou executavam suas
tarefas remotamente. Além disso, ainda que revestidas de um certo protecionismo
ao trabalhador, como as disposi¢cbes que incluiram no rol das relacbes de emprego
agueles que prestam servicos esporadicos, através de contrato intermitente, a
auséncia de uma regulamentacéo clara e em consonancia com as demais regras do
Direito do Trabalho vigente provocam inseguranca tanto em empregados quanto em
empregadores. Portanto, somente a partir da efetiva aplicacdo da nova legislacéo
trabalhista e sua interpretacdo pelos juristas e Tribunais Superiores, podera ser

mensurado o alcance e a efetividade do texto da Reforma Trabalhista.
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