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RESUMO

A presente monografia tem por objeto a analise do fenbmeno da flexibilizagdo do
direito trabalhista observado nos ultimos anos, culminando com a reforma trabalhista
trazida pela lei n°® 13.467/2017. O enfoque especifico do trabalho é a analise
temporal da flexibilizacdo da jornada de trabalho que culminou com o aparecimento
do trabalho intermitente e a disponibilizacdo da jornada laboral. A analise do assunto
comporta incursdes na seara dos direitos constitucional e do trabalho. Para tanto,
adota-se uma pesquisa de natureza exploratdria, pautada na revisao bibliografica,
pois se busca na doutrina, legislacdo, dados obtidos através de livros, publicacées,
da internet, artigos, dentre outras fontes, elementos para a compreensédo do
problema de pesquisa. Com um desenvolvimento histérico e atual do direito
trabalhista, discorre-se sobre as principais alteracdes da recente reforma,
apresentando-se na sequéncia os limites constitucionais e doutrinarios acerca da
jornada de trabalho que por fim culminam na criacdo das figuras juridicas elencadas
nos novos art. 58, 58-A, 59, 59-A, 611-A e art. 443 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT). Diante do exposto, concluiu-se que a flexibilizacdo das leis
trabalhistas consiste em medidas de natureza juridica que tem finalidade social e
econbmica de conferir as empresas a possibilidade se ajustar as contingéncias
rapidas ou continuas do sistema econbmico, desde que verificadas as
peculiaridades do potencial efeito insalubre da jornada nos casos materiais
especificos. Assim, a realizacdo dessa pesquisa € de interesse geral, pois a
flexibilizacdo das leis trabalhistas permite que se faca modificagdes no ambiente de

trabalho para que possa ajustar ao mercado econdémico flutuante.

Palavras-chave: Flexibilizacdo. Jornada. Limites Constitucionais.
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1 INTRODUCAO

O tema Jornada de trabalho que sera abordado trata de importante funcdo do
Direito, uma vez que o legislador produz leis e estas leis devem acompanhar as
necessidades da sociedade, fato esse ratificado por Bannwart Janior et al. (2013, p
12) em sua afirmagdo: “ndo ha lacunas no Direito, ndo ha situacdo sem solucao”.

Nesse sentido:

O tema da jornada ocupa, em conjunto com o tema referente ao salario,
posicdo de nitido destaque no desenvolver da histéria do Direito do
Trabalho. Salério e jornada sempre foram, de fato, os temas centrais e mais
polarizantes brandidos ao longo das lutas trabalhistas que conduziram a
construcdo e desenvolvimento desse ramo especializado do Direito. A
relevancia notavel, e combinada, de tais figuras justrabalhistas ao longo dos
altimos dois séculos ndo resulta de simples coincidéncia. E que, na
verdade, jornada e salario tém estreita relagdo com o montante de
transferéncia de forca de trabalho que se opera no contexto da relacé@o
empregaticia. (DELGADO, 2012, p. 862).

Ao se examinar a evolucéo do trabalho humano e, por conseguinte, do direito
do trabalho, constata-se que este ramo do Direito estd em constante mudanga com
a sociedade. A relacao de trabalho sofre uma constante mudanca, fruto da evolugéo
histérica, de mudancas econbmicas, sociais e politicas, nem sempre sendo
acompanhadas pela atualizacdo das normas vigentes que ficam defasadas e
efetivamente provoca o inverso no principio da protecdo a relagdo laboral. A
inadequacao resultante traz prejuizo aos trabalhadores, ao meio empresarial e em
consequéncia um agravamento da crise econdmica e social.

Ja flexibilizar significa tornar flexivel, maleavel. Levando esta conceituacao
para a seara trabalhista, a Flexibilizacdo do direito do trabalho importa na
flexibilidade ou minimizacdo de sua rigidez, haja vista a existéncia de novas
condicdes das relacbes de trabalho a partir de modificagbes econbmicas e sociais
que prescindem relativizacdo dos direitos trabalhistas, reduzindo ou, até mesmo,
suprimindo vantagens concedidas aos trabalhadores para estabilidade da economia.
Avaliando-se a flexibilizacdo como instrumento de mudanca:

A Flexibilizacdo € o instrumento de politica social caracterizado pela
adaptacao constante das normas juridicas a realidade econ6mica, social e
institucional, mediante intensa participacdo de trabalhadores e empresério,
para eficaz regulagdo do mercado de trabalho, tendo como objetivos o

desenvolvimento econdmico e o progresso social. (ROBORTELLA, 1994, p.
97).



Assim, a Flexibilizacdo vem a ser a possibilidade de manter-se aberto uma
constante possibilidade de negociacdo com os trabalhadores, alterando as
condicbes de trabalho entdo dispostas para uma outra, que melhor adeque os
contratos a conjuntura econdémica.

No Brasil, a Flexibilizacdo foi efetivamente reconhecida como norma
constitucional nos artigos 1° e 7° da Constituicdo Federal de 1988, que, ao tratar dos
“Direitos Sociais” defendeu, respectivamente, os “Valores sociais do trabalhador e
da livre iniciativa” como fundamento, bem como reconheceu a possibilidade de
excecao legal por meio de “negociacdo coletiva”. Na realidade brasileira, a
Flexibilizacdo deveria, até entdo, ser consignada por meio de convencdes e acordos
coletivos de trabalho, o que demonstra a presenca obrigatdria dos sindicatos dos
trabalhadores em ambos e dos empregadores.

Ja sob o enfoque da protecdo a saude do trabalhador, modernamente, o tema
da Jornada ganhou importancia ainda mais notavel, transcendendo de sua

importéancia meramente econdmica:

Efetivamente, os avancos dos estudos e pesquisas sobre a saude e
seguranca laborais tém ensinado que a extensdo do contato do individuo
com certas atividades ou ambientes é elemento decisivo a configuracdo do
potencial efeito insalubre de tais ambientes ou atividades. Essas reflexfes
tém levado a nocdo de que a reducgdo da jornada e da duracdo semanal do
trabalho em certas atividades ou ambientes constitui medida profilatica
importante no contexto da moderna medicina laboral. Noutras palavras, as
normas juridicas concernentes a duracdo do trabalho ja ndo sdo mais —
necessariamente — normas estritamente econdmicas, uma vez que podem
alcancar, em certos casos, a fungcdo determinante de normas de saude e
seguranca laborais, assumindo, portanto, o carater de normas de saude
publica. (DELGADO, 2012, p. 863).

Apoés a promulgacéo da reforma trabalhista, no entanto, a lei vigente passou a
vislumbrar a flexibilizacdo de quesitos concernentes a jornada laboral por acordos
individuais de trabalho, sem a necessidade de instrumentos coletivos.

Destarte, o presente trabalho avalia a evolugéo do direito do trabalho ao longo
do tempo, bem como as alteracdes trazidas pela reforma trabalhista na Jornada de
trabalho, discorrendo sobre a importancia da Jornada de trabalho no contexto de
saude e seguranca do trabalhador, bem como discorrendo sobre os Limites

Constitucionais pertinentes a sua Flexibilizacao.



Como isso, busca-se atingir o objetivo de verificar a real eficacia e os limites
legais das novas modalidades de Jornada de trabalho materializadas pela reforma
trabalhista de 2017. Para tanto, o trabalho apresenta-se em quatro capitulos.

No primeiro, abordam-se o desenvolvimento historico e atual do Direito do
Trabalho, com énfase nos principios que norteiam a norma trabalhista, bem como
com uma exposicdo atinente a nova reforma trabalhista trazida pela Lei
13.467/2017.

No segundo capitulo discorre-se sobre a Jornada de trabalho, com énfase nas
definicbes e componentes da jornada, tratando sobre a duracdo do trabalho, jornada
de trabalho, horério de trabalho, extrapolacdo de Jornada, intervalos laborais e
tempos de trabalho util e a disposicdo do empregador. Também se discorre sobre as
regras gerais e especiais aplicaveis a jornada e a natureza das normas a respeito de
jornada.

No terceiro capitulo, ja com a sedimentacdo das definicdbes acerca dos
principios laborais relatos a Jornada e seus Limites Constitucionais na aplicagédo da
Flexibilizacdo, discorre-se sobre a Flexibilizacdo em si, dando énfase a fatores que
influenciam o Direito do Trabalho na relacdo entre empregado e empregador, aos
limites de Flexibilizacdo e as jurisprudéncias em formacao acerca da Flexibilizacao
aplicada a Jornada de trabalho, assim atingindo-se o ponto chave das Jornadas
estendidas dos novos art. 58, 58-A, 59, 59-A, 611-A e da Jornada intermitente do art.
443 da CLT.

Por fim, o Ultimo capitulo trata sobre as principais conclusfes atingidas com o
presente trabalho, discorrendo-se sobre o instituto da Flexibilizacdo, sobre a reforma
trabalhista e sua efetiva aplicabilidade e pontos controversos frente a Jornada
laboral.



2 O DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é o conjunto de normas que regulam as relagdes de
trabalho entre empregado e empregador, ocupando-se, ainda, da condi¢cado social
dos trabalhadores. O conjunto de leis referentes ao Direito do Trabalho recebe o
nome de legislacdo Trabalhista. Importante parcela da Legislacdo Trabalhista
encontre-se reunida na Consolidacdo das Leis Trabalho que surge em 1943; é
integrada ainda por regras constitucionais, e leis especiais, que dispéem sobre a
teoria geral do Direito do Trabalho, o Direito Internacional do Trabalho, o Direito
Individual do Trabalho, o Direito Sindical ou Coletivo, o Direito Publico e o Direito
Processual do Trabalho. Como preleciona Martins (2010, p. 11): “O Direito do
Trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicdes atinentes a relacdo de
trabalho subordinado e situa¢des analogas, visando assegurar melhores condi¢cdes
de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de protecéo que lhe
séo destinadas”.

O Direito do trabalho € um ramo muito dindmico da ciéncia do Direito que vem
se modificando constantemente, principalmente para resolver o problema do capital
e do trabalho. Ao se examinar a evolucdo do trabalho humano e, por conseguinte,
do direito do trabalho, constata-se que este ramo do Direito esta em constante
mudanc¢a com a sociedade. Diante disso, as normas trabalhistas vém se amoldando
as necessidades bésicas dos trabalhadores, com escopo de atingirem a tédo
almejada paz e justica social. Nesse sentido, Martins (2010, p. 17-18) define que: “A
finalidade do Direito do Trabalho é assegurar melhores condicbes de trabalho,
porém nao s6 essas situacbes, mas também condicbes sociais ao trabalhador.
Assim, o Direito do Trabalho tem por fundamento melhorar as condi¢cdes de trabalho
dos obreiros e também suas situagbes sociais, assegurando que o trabalhador
possa prestar seus servicos num ambiente salubre, podendo, por meio de seu
salario, ter uma vida digna para que possa desempenhar seu papel na sociedade. O
Direito do Trabalho pretende corrigir as deficiéncias encontradas no ambito da
empresa, ndo sO6 que diz respeito as condigbes de trabalho, mas também para
assegurar uma remuneracdo condigna a fim de que o operario possa suprir as
necessidades de sua familia na sociedade. Visa o Direito do Trabalho melhorar
essas condi¢des do trabalhador”.



2.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

E necessario tecer um retrospecto histérico do Direito do Trabalho, tendo em
vista ser uma peca obrigatéria na compreensdo da dimens&do de como se originou o
trabalho humano nos tempos remotos. Para conceituar a origem do trabalho faz-se
necessario a analise de alguns historiadores.

Martins (2010, p. 3), com propriedade, observa que, “E impossivel
compreender o Direito do Trabalho sem conhecer seu passado. Esse ramo do
Direito € muito dinamico, mudando as condi¢cdes de trabalho com muita frequéncia,
pois € intimamente relacionado com as questbes econdmicas”.  Segundo
historiadores, a palavra trabalho vem do latim tripalium, que era uma espécie de
instrumento de tortura ou canga que pesava sobre os animais. O trabalho como
atividade humana, ou seja, de que representava ele um esfor¢co, um cansaco, uma
pena e, até um castigo. Sociologicamente foi, efetivamente assim, sabendo-se que o
trabalho era coisa de escravo, os quais no fundo pagavam seu sustento com o suor
de seus rostos. Onde o escravo nao tinha, pela sua condicao, direitos trabalhistas.
Como preleciona Martins (2010, p. 4): “A primeira forma de trabalho foi a escravidao,
em que o escravo era considerado apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito,
muito menos trabalhista. O escravo, portanto, ndo era considerado sujeito de direito,
pois era propriedade do dominus. Nesse periodo, constatamos que o trabalho do
escravo continuava no tempo, até de modo indefinido, ou mais precisamente até o
momento em que o escravo vivesse ou deixasse de ter essa condicdo. Entretanto,
nao tinha nenhum direito, apenas o de trabalhar”.

Num segundo momento temos a servidao que era um tipo muito generalizado
de trabalho em que o individuo, sem ter a condi¢ao juridica de escravo, na realidade
nao dispunha de sua liberdade uma vez que, embora recebendo certa protecao
militar e politica prestada pelo senhor feudal dono das terras, os trabalhadores néao
tinham uma condicéo livre. Eram obrigados a trabalhar nas terras pertencente aos
seus senhores. A serviddo pode ser apontada como uma das caracteristicas das
sociedades romanas, que identificava os escravos néo livres, dizendo que os
homens eram livres ou escravos. Sua base legal estava na posse da terra pelos
senhores, que tornavam os possuidores de todos os direitos, numa economia que se

firmava na terra — agricultura ou pecuaria. Os servos tinham de entregar parte da



producao rural aos senhores feudais em troca da protecdo que recebia e do uso da
terra.

O trabalho nessa época era considerado castigo. Os nobres ndo trabalhavam.
Num terceiro plano encontramos as corporagdes de oficio, com as corporagdes de
oficio da Idade Média as caracteristicas das relacdes de trabalho ainda néo
permitiram a existéncia de uma ordem juridica nos moldes com que mais tarde
surgiria o direito do trabalho. Houve, no entanto, uma transformacdo: a maior
liberdade do trabalhador. Nas corporacdes de artesées agrupavam-se todos 0s tipos
de artesGes do mesmo ramo em uma localidade. Cada corporacéo tinha um estatuto
com algumas normas disciplinando as relacbes de trabalho. Observam-se trés
modalidades de membros. Os mestres eram proprietarios das oficinas, ja tendo sido
aprovados na confeccédo de uma obra mestra. Os companheiros eram trabalhadores
livres que recebiam salario dos mestres tratando-se de grau intermediario surgido no
século XIV. Os aprendizes eram menores que recebiam dos mestres o ensinamento
metodoldgico do oficio ou profissdo, podendo passar de grau de companheiro se
superassem as dificuldades dos ensinamentos. A pesar da existéncia de maior
liberdade ao trabalhador, as relac6es das corporacdes com os trabalhadores eram
do tipo autoritarias, sendo mais destinadas a realizacdo de seus interesses do que a
protecdo destes. O homem que, até entdo, trabalhava em beneficio exclusivo do
senhor da terra, tirando como proveito a propria alimentacdo, o vestuario e a
habitacdo, passou a exercer a sua profissdo de forma organizada, mas inda néo
gozavam de inteira liberdade

Segundo Nascimento (2003, p. 63): “Acrescente-se, ainda, na sociedade pré-
industrial, outro tipo de relacdo de trabalho, a locacédo, desdobrando-se em dois
tipos: a locacdo de servico — locatio operarum, contrato pelo qual uma pessoa se
obriga a prestar servicos durante certo tempo a outra mediante remuneracao e a
locacdo de obra ou empreitada — locatio operis faciendi, que € o contrato pelo qual
alguém se obriga a executar uma obra a outra pessoa mediante remuneracao. A
primeira, a locacéo de servigco, € apontada como precedente da relacdo de emprego
moderna, objeto do Direito do Trabalho”. As corporacdes de oficio foram supridas
com a Revolugdo Francesa, em 1789, pois foram consideradas incompativeis com a
idade de liberdade do homem. Dizia-se, na época, que a liberdade individual repele

a existéncia de corpos intermediario entre individuo e Estado. Outras causas de



extincdo das corporacdes de oficio foram a liberdade de comércio e o encarecimento
dos produtos das corporacoes.

A Revolucdo Industrial, ocorrida no Século XVIII, foi a principal razéo
econdmica que acarretou o surgimento do Direito do Trabalho, com a descoberta da
maquina a vapor como fonte de energia e da sua aplicacdo nas fabricas e no meio
de transportes, substituindo-se a forca humana. A necessidade de pessoas para
operar as maquinas a vapor e téxteis impés a substituicdo do trabalho escravo, servil
e corporativo pelo trabalho assalariado. A Revolugdo Industrial acabou
transformando o trabalho em emprego. Com o termino da Primeira Guerra Mundial,
surge o chamado constitucionalismo social, significando a inclusdo, nas
Constituicdes, de disposicbes pertinentes a defesa de interesse social, inclusive
garantindo direitos trabalhistas.

A primeira Constituicdo que dispds sobre o Direito do Trabalho foi a do
México, de 1917. O seu artigo 123 estabelecia: a Jornada diaria se 8 horas; a
Jornada maxima noturna de 7 horas; a proibicdo do trabalho de menores de 12
anos; a limitacdo da Jornada de menor de 16 anos para 6 horas; o descansa
semanal; a protecdo contra acidente no trabalho; o direito de greve, conciliacdo e

arbitragem de conflitos; o direito a indenizacéo de dispensa e seguros sociais.

2.2.1 Evolucéo histérica do direito do trabalho no Brasil

No que diz respeito a evolucdo do direito do trabalho no Brasil, pode-se
afirmar que aqui ndo se sentiu os impactos da Revolucdo Industrial como no resto
do mundo. Nao se previa a existéncia de relacdes de trabalho, pois ele era
basicamente escravo, sendo que a economia girava em torno do ruralismo. Porém,
nas cidades havia o trabalho artesanal, semelhante as corporac¢ées de oficio. Com a
abolicdo da escraviddo, em 1888, pOde-se comecar a pensar em relacdes de
trabalho regulamentadas, e fundadas na liberdade do trabalhador, tanto que na
Constituicao de 1891 podiam ser vistos sinais juridicos de regulacao do trabalho.

As transformacdes que vinham ocorrendo na Europa em decorréncia da
Primeira Guerra Mundial e o aparecimento da OIT, em 1919, incentivaram a criagéo
de normas trabalhistas em nosso pais. Existiam muitos imigrantes no Brasil que
deram origem a movimentos operarios reivindicando melhores condi¢des de trabalho

e salério. Na contextualizacdo das diferentes constituicdes brasileiras:



Dentre os diferentes aspectos que caracterizam as Constituicdes do Brasil,
destaguem-se, na de 1934, o pluralismo sindical, autorizac@o para criagéo,
na mesma base territorial, de mais de um sindicato da mesma categoria
profissional ou econdmica, enquanto as demais adotariam o principio do
sindicato da mesma categoria profissional ou econémica, enquanto as
demais adotariam o principio do sindicato Unico. A de 1937 expressou a
concepcao politica do Estado Novo e as restricdes que impds ao movimento
sindical, segundo uma ideia de organizacao da economia pelo Estado, com
um Conselho Nacional de Economia, 0 enquadramento dos sindicatos em
categorias declaradas pelo Estado, nas quais foi proibido mais de sindicato
representativo dos trabalhadores, a proibicdo da greve como recurso
antissocial e nocivo a economia e a continuidade da elaboracdo de leis
trabalhistas de modo amplo. A de 1946 acolheu principios liberais na ordem
politica, mas conservou, embora restabelecendo o direito de greve, as
mesmas diretrizes, na medida em que néo respaldou o direito coletivo do
trabalho; destaque-se, na mesma Constitui¢cdes, a transformacéo da Justica
do Trabalho, até antdo de natureza administrativa, em 6rgdo do Poder
Judiciario. A de 1967 exprimiu os objetivos dos governos militares iniciados
em 1964 e introduziu o Fundo de Garanta do Tempo de Servigo, que havia
sido criado por lei ordinaria de 1966. A de 1988 valorizou o direito coletivo
com a proibicdo da interferéncia do Poder Publico na organizacao sindical,
embora mantendo o sistema do sindicato Unico. Iniciou, desse modo, uma
tentativa de ampliacdo dos espagos do movimento (NASCIMENTO, 2003, p.
50).

Com a Constituicdo de 1988, marcada pelo fim do regime militar, houve a
consagracdo de diversos direitos trabalhistas como direitos fundamentais,
fortalecendo os direitos individuais dos trabalhadores, e desatrelando do Estado os
Sindicatos. Na Carta Magna, os direitos trabalhistas foram incluidos no Capitulo I,
“Dos Direito Sociais”, do Titulo Il, “Dos Direito e Garantia Fundamentais”, ao passo
gue nas Constituicdes anteriores os direitos dos trabalhistas sempre eram inseridos
no ambito da ordem econdmica e social. Para alguns autores, o art. 7° da Lei Maior
vem a ser uma verdadeira CLT, tantos os direitos trabalhistas nele albergados.

2.2 PRINCIPIOS TRABALHISTAS

Diferentemente do Direito Civil, no Direito do Trabalho ndo existe isonomia
material entre as partes do contrato, que € pressuposta nas relacdes civis, sendo o
empregado tratado como parte hipossuficiente da relagdo. Isso significa que,
juridicamente, o trabalhador sempre sera a parte mais fragil deste contrato.

Para balizar a hipossuficiéncia juridica, nossa Constituicdo apresenta patamar
minimo de direitos sociais a serem atendidos na relacdo trabalhista. Conforme
Delgado (2013, p. 23): “Principios, na linguagem juridica, sdo “proposi¢cdes gerais

inferidas na cultura e ordenamento juridicos que conformam a criacdo, revelacao,



interpretacdo e aplicacdo do direito”. Destarte, os principios trabalhistas sdo bases
de aplicacdo e interpretacdo gerais que devem-se seguir engquanto se aplica,
interpreta, e opera o Direito do Trabalho. Ainda segundo Delgado (2013, p. 24),
pode-se dizer que os principios tém trés func¢des principais: 1) instrutiva, enquanto
norteia o legislador para que este proponha leis que estejam alinhadas com os
valores defendidos pelos principios, 2) interpretativa: auxiliar diretamente o0s
operadores do direito na prevengcdo e resolucdo de lides trabalhistas, e 3)
integrativa: Uma vez que podem ser utilizados para preencher determinada lacuna

legal.

2.2.1 Principio in dubio pro operério

Este principio recomenda que quando se estiver diante de uma norma que
comporte mais de uma interpretacdo, e gere duvidas, deve-se optar por aquela que
seja mais favoravel ao trabalhador. Segundo Rodriguez (2002, p. 111): “N&o se trata
de corrigir a norma, nem sequer de integra-la: somente cabe utilizar esta regra
guando existe uma norma e unicamente para determinar-lhe o verdadeiro sentido,
entre 0s varios possiveis. De sorte que, quando uma norma nao existe, ndo é
possivel recorrer a este procedimento para substituir o legislador e muito menos é
possivel usar esta regra para afastar-se do significado claro da norma. Ou para
atribuir-lne um sentido que de modo nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu
contexto”.

Para Martins (2010, p. 68), este principio “ndo € aplicado integralmente ao
Processo do Trabalho, uma vez que, em caso de duvida, deve-se verificar qual das
partes possui o 6nus da prova no caso concreto”, conforme estabelece o art. 818 da
CLT, “a prova das alegacbes incumbe a parte que as fizer”. No direito privado, em
caso de duvida, interpretam-se as normas de forma que se beneficie o réu (o
devedor), em deficiéncia do autor (credor). Ja no Direito do Trabalho ocorre o
inverso: em caso de duavida, interpreta-se a norma de forma mais favoravel ao
credor, que é o trabalhador. E, novamente, a busca do direito em beneficiar aquele
que se entende como hipossuficiente da relagéo juridica. Este principio surge com
fins sociais, e assemelha-se muito, em seus objetivos, ao principio in dubio, pro reo

do Direito Penal.
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2.2.2 Principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador

Como observa Delgado (2012, p. 195): “Na pesquisa e eleicdo da regra mais
favoravel, o interprete e aplicador do Direito obviamente deverd se submeter a
algumas condutas objetivas, que permitam preservar o carater cientifico da
compreensao e apropriacdo do fenébmeno juridico. Assim, havera de ter em conta
nao o trabalhador especifico, objeto da incidéncia da norma em certo caso concreto,
mas o trabalhador como ser componente de um universo mais amplo (categoria
profissional, por exemplo) .

O presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar
pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situacdes ou dimensdes distintas:
Primeira, é o principio de elaboracdo de normas juridicas, significando que, as leis
devem dispor no sentido de aperfeicoar o sistema, favorecendo o trabalhador, s6 por
excecdo afastando-se desse objetivo; a segunda funcédo é hierarquica, € principio de
hierarquia entre as normas; é necessario estabelecer uma ordem de hierarquia na
aplicagédo desta; assim, havendo duas ou mais normas estatais, ou nao estatais,
aplica-se que mais beneficiar o empregado; a terceira funcdo é interpretativa, para
que, havendo obscuridade quanto ao significado desta, prevaleca a interpretacéo
capaz de conduzir o resultado que melhor se identifique com o sentido social do

Direito do Trabalho.

2.2.3 Principio da primazia da realidade

A primazia da realidade esta relata ao privilégio da verdade real no caso de
desacordo entre a realidade fatica e o que nos transmite os documentos. No Direito
do trabalho, os fatos sdo mais importantes que os documentos, sendo assim, o que
deve ser observado realmente sdo as condigcbes que de fato demonstrem a
existéncia do contrato de trabalho. Segundo Martins (2010, p. 3), “...] sé&o
privilegiados, portanto, os fatos, a realidade, sobre a forma e a estrutura

empregada”. Além disso:

O principio da primazia da realidade sobre a forma constitui-se em poderoso
instrumento para a pesquisa e encontro da verdade real em uma situacdo
de litigio trabalhista. N&o deve, contudo ser brandido unilateralmente pelo
operador juridico. Desde que a forma ndo seja da esséncia do ato
(ilustrativamente, documento escrito para a quitacdo ou instrumento escrito
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para contrato temporario), o interprete e aplicacdo do Direito deve investigar
e aferir se a substancia da regra protetiva trabalhista foi atendida na pratica
concreta efetivamente a conduta especificada pela legislagdo (DELGADO,
2012, p. 203).

Segundo Farache (2010), o fundamento deste principio, por sua vez, é
simples. Em primeiro lugar, se ndo houvesse o principio da primazia da realidade,
seriam in6cuas muitas das medidas de protecdo adotadas pelo legislador, pois seria
facil se burlar todo o sistema legal criado em prol do obreiro. Em segundo lugar, a
primazia da realidade resulta do principio da boa-fé, que inspira e sustenta toda a
ordem juridica, como uma exigéncia indispensavel da propria ideia de justica. Assim
sendo, preserva-se o triunfo da verdade sobre qualquer intento ou tentativa de se
apartar dela. Em terceiro lugar, hd que se respeitar a dignidade da atividade
humana. Para tanto, ha que se lembrar o contrato de trabalho trata-se uma relacéo
de trato sucessivo, na qual ocorrem frequentes modificacbes. Por conseguinte, as
alteracdes contratuais devem condizer com a documentacdo existente, caso
contrario deve-se partir para 0 que realmente estd acontecendo. Em quinto lugar,
ndo se pode nunca esquecer a situacdo de desigualdade juridica e econdmica

existente entre as partes de uma relacédo juridica laboral.

2.2.4 Principio da continuidade da relacao de emprego

A base desse principio é a prerrogativa que a base do contrato de trabalho é
um contrato de trato sucessivo, ndo se esgotando mediante de certo ato. Destarte,
informa que € de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo
empregaticio, pelo qual ha a presuncédo de que o contrato de trabalho tera validade
por tempo indeterminado, excetuando-se 0s contratos a prazo determinado ou
temporario. Segundo Martins (2010, p. 25), “[...] o intuito € preservar o contrato de
trabalho do trabalhador com a empresa, coibindo-se atitudes prejudiciais ao obreiro,
como por exemplo, uma sucessao de contratos de trabalho por prazo determinado”.

Em complemento material ao citado principio, a siumula 212 do TST define
qgue: "o 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois 0 principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presuncao favoravel ao empregado”.
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2.2.5 Principio da aplicacédo da condicdo mais benéfica ao trabalhador

Delgado (2012, p. 197) esclarece que: “Incorporado pela legislacéo (art. 468,
CLT) e jurisprudéncia trabalhistas (Sumula 51, I, e 288, TST), o principio informa que
clausulas contratuais benéficas somente poderdo ser supridas caso suplantadas por
clausula posterior ainda mais favoravel, mantendo-se intocadas (direito adquirido)
em face de qualquer subsequente alteracdo menos vantajosa do contrato ou
regulamento de empresa (evidentemente que a alteragdo implementada por norma
juridica submeter-se-ia a critério analitico distinto)”.

Ja conforme texto da Sumula 51 do TST: “as clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirdo o0s
trabalhadores admitidos apds a revogacéao ou alteragdo do regulamento”. Destarte, 0
principio tem sua sintese a prerrogativa de que, na mesma relacdo de emprego,
uma vantagem ja conquistada ndo deve ser reduzida. E a aplicacdo da regra do

direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da constituigéo federal).

2.3 REFORMA TRABALHISTA DA LEI N° 13.467/2017

A reforma trabalhista trazida pela lei n® 13.467/2017, com entrada em vigor a
partir de 11/11/2017, possui 6 artigos e altera mais cem pontos da CLT, com varias
mudancas instituidas sobre pontos chave relatos a Banco de Horas, Contribuicao
Sindical, Convencdes e Acordo Coletivos, Danos Morais, Acordo entre as partes
para Demissdo sem justa Causa, Valores de multa de falta de registro de
empregado, Férias, Trabalho de gestante em locais Insalubres, Trabalho em Casa,
Horas Extras, Intervalo Intrajornada, Intervalo para amamentacdo, Jornada de
Trabalho 12 x 36, Valor das Multas Administrativas, Prorrogacdes de Jornada em
locais insalubres, Prémio, Ajuda de Custo e Diarias de Viagem, Quarentena para
recontratacdo de terceirizado, Reclamatéria Trabalhista, Trabalhador Auténomo,
Trabalho em Tempo Parcial, Trabalho Intermitente, Hora in itinere, e fornecimento de
uniformes.

Entre os principais pontos de interesse ao presente trabalho, a nova lei traz o
conceito de flexibilidade de Jornada diaria com a alteracéo dos art. 59, 59-A e 59-B
da CLT: Anteriormente, a legislacdo estabelecia a Jornada normal de trabalho de 8

horas diarias e 44 horas semanais, podendo haver até 4 horas extras na semana,
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sendo que ndo mais de 2 horas extras por dia. Ap6s o advento da reforma
trabalhista, foram alterados aspectos da Jornada de forma a possibilitar maior
flexibilidade para compensacédo das horas extras do banco de horas (Art. 59A),
extensdo da Jornada diaria para até 12 horas (turnos 12x36, Art. 59B) e
implementacdo do contrato de trabalho intermitente. Em complemento, a CLT ja
permitia a instituicdo de banco de horas como alternativa ao pagamento de horas
extras, porém de maneira restritiva, mediante convengéo ou acordo coletivo. Com a
reforma, o banco de horas poderd ser firmado por acordo individual, diretamente
entre funcionario e patrao.

Nesse sentido:

No que se refere a jornada de trabalho, as mudancas introduzidas pela Lei
13.467/2017 operam fundamentalmente em dois sentidos: flexibiliza¢cdo da
jornada e reducéo direta de custos, reduzindo a porosidade do trabalho. O
primeiro sentido decorre da necessidade de o trabalhador estar
permanentemente disponivel para o empregador. Acompanhando as
oscilagbes da producéo, o trabalhador tem sua jornada reduzida ou
estendida, sem ter controle sobre seu tempo de trabalho, o que resulta em
reducdo indireta de custos para o empregador. O aumento da
disponibilidade do trabalhador para com o empregador se da via ampliagédo
da compensacdo de horas extras (banco de horas), generalizacdo da
possibilidade de jornada de 12 por 36 horas, alargamento do conceito de
regime de tempo parcial e introdugdo do contrato com jornada intermitente
de trabalho, essas duas Ultimas medidas ja analisadas anteriormente. O
segundo sentido da reforma é de teor mais pratico: reducdo direta de custos
do empregador, mediante a retirada de tempo computado como jornada de
trabalho. (TEIXEIRA et al., 2017, p. 74).

Em relacdo ao intervalo intrajornada, a CLT previa periodo de descanso de,
no minimo, uma hora, para Jornadas superiores a 6 horas. J4 conforme alteracfes
dos art. 71 e 611-A da CLT, para Jornada acima de 6 horas o periodo de descanso
(intervalo intrajornada) € de, no minimo, 30 minutos, desde que negociado entre
empregado e empregador. Se nao for concedido o descanso, a empresa pode ser
condenada a pagar apenas o tempo suprimido (diferenca entre o tempo concedido e
o tempo efetivo de descanso), calculados com acréscimo de 50% sobre o valor da
hora normal.

Em relacdo ao trabalho em tempo parcial, as alteracdes nos art. 58-A, 8§ 4° do
art. 59 e art. 143, § 3° da CLT culminaram que, anteriormente com Jornada em
tempo parcial definida como aquela de até 25 horas semanais e sem horas extras,

com as alteracbes o empregado em tempo parcial pode laborar em 2 modalidades
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distintas: até 30 horas semanais, sem possibilidade de fazer horas extras, ou com 26
horas semanais, com possibilidade de fazer até 6 horas extras.

Por fim, com a edicdo do art. 443 da CLT, a figura juridica do trabalho
intermitente foi criada, sendo que anteriormente néo existia qualquer previsao legal.
Essa nova modalidade de trabalho é definida conforme § 3° do art. 443 da CLT:
“Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de
servi¢os, com subordinagéo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos
de prestacao de servigcos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto
para os aeronautas, regidos por legislacdo propria”. Também, conforme art. 452 da
CLT: “O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve
conter especificamente o valor da hora de trabalho, que n&o pode ser inferior ao
valor horario do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exercam a mesma funcdo em contrato intermitente ou nao”.

Avaliando-se a reforma trabalhista e seu impacto na terceirizacdo e Jornada
de trabalho, analisa-se relevante artigo:

Em relacdo a jornada de trabalho, observa-se que 85,9% dos trabalhadores
terceirizados possuem jornada contratada na faixa de 41 a 44 horas
semanais contra 61,6% no caso dos empregados dos tomadores de
servicos.15 Ademais, em pesquisa realizada, verificou-se que o0s
trabalhadores terceirizados realizam jornada de trabalho pelo menos trés
horas superiores a jornada contratada. Esse aumento de jornada, praticado
continuamente, sem gozo seguro de férias, aprofunda o esgotamento fisico
e mental e favorece maior ocorréncia de adoecimentos profissionais. Ao
final dos contratos de menor duracdo, os trabalhadores terceirizados ainda
se sujeitam a maior inadimpléncia de direitos rescisérios (aviso prévio,
indenizacéo, férias e décimo terceiro proporcionais etc.). Principalmente nos
setores de vigilancia e asseio e conservacédo, o desrespeito aos direitos dos
empregados é constante, porque “[..] a empresa ‘desaparece’ e o0s
trabalhadores(as) ndo recebem as verbas indenizatérias as quais tém direito
com o fim do contrato.” Isso viola o direito a remuneragdo justa e
proporcional ao trabalho realizado, previsto nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, como veremos. Concluiu-se, portanto, que a
remuneracdo e as condicbes de trabalho dos terceirizados s&do bastante
inferiores do que aquelas verificadas entre os empregados dos tomadores
de servigos (PORTO, 2017, p. 156).

A autora complementa sua analise, concluindo que, enquanto ampliou as
possibilidades juridicas da terceirizacdo ao estende-las para as atividades-fim das
empresas, os dispositivos da nova lei trabalhista violam o direito a igualdade formal
e material previsto nos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil,

fomentando a discriminacdo por situacdo econdémica, em funcdo de sua



15

possibilidade de aumento de Jornada sem a consequente ampliacdo de salario e a
devida protecdo em sua saude e seguranca.

J4 Rangel (2017, p. 119) conclui acerca da ampliacdo do instituto da
Flexibilizagdo negativa trazida pela reforma, uma vez que a Flexibilizagdo n&o pode
ser abrupta e agressiva, bem como devera ser negociada e observar o Principio da
Adequacédo Setorial Negociada, de forma a ter, como objeto de negociacao, Unica e
exclusivamente, os direitos de indisponibilidade relativa, dando respaldo também a
valorizagdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana.

A titulo de exemplo quanto aos direitos de indisponibilidade relativa, também

se destaca:

Estas assim se qualificam quer pela natureza prépria a parcela mesma
(ilustrativamente, modalidade de pagamento salarial, tipo de jornada
pactuada, fornecimento ou ndo de utilidades e suas repercussées nho
contrato etc.), quer pela existéncia de expresso permissivo juridico
heterbnomo a seu respeito (por exemplo, montante salarial: art. 7°, VI,
CF/88; ou montante de jornada: art. 7°, Xlll e XIV, CF/88). (DELGADO,
2012, p. 1416).

Destarte, mesmo na ocorréncia de flexibilizacées negativas, como a exemplo
da possibilidade de reducéo salarial frente a eventos de crise, ou de contratos
intermitentes, € importante que se observe a indisponibilidade absoluta dos Limites
Constitucionais relatos a saude e seguranca do trabalhador.

No contexto histérico e politico da reforma trabalhista, apesar de ndo mais
valida, é também importante citar a Medida Provisoria 808/2017, que viria a trazer as
medidas entdo controversas durante a votacao da reforma trabalhista.

Em relacdo a MP 808/17, promulgada em 14 de novembro de 2017, trés dias
apos a vigéncia da reforma trabalhista, o texto trouxe alteracBes significativas ao
texto original da lei 13.467/17, como, por exemplo a proibicdo de se estabelecer
jornada 12x36 mediante acordo individual, a definicdo de regras para casos de
transicdo do contrato de trabalho padrédo para intermitente e a aplicagao
intertemporal aos contratos vigentes. Porém, por nado ter sido votada, ndo possui
mais validade a partir de 23 de abril de 2018, sendo, portanto, valida a integralidade
do texto da reforma trabalhista promulgada pela lei n°® 13.467/2017.
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3 JORNADA DE TRABALHO

Os temas Jornada e salario ocupam posicdo de destaque na histéria do
Direito do Trabalho, pois foram os temas centrais e mais polarizantes brandidos ao
longo das lutas trabalhistas que conduziram a construcdo e desenvolvimento do
ramo juslaboral especializado do direito. Jornada e salario tém estreita relagdo com
o0 montante de transferéncia de forca de trabalho que se opera no contexto da
relagdo empregaticia. Conforme Maranhdo (1987, p. 83), “seria o salario o preco
atribuido a forca de trabalho alienada, ao passo que a Jornada despontaria como a
medida dessa forca que se aliena”. Além disso, conforme Delgado (1996, p. 67),
“Mais do que isso: ndo ha norma ampliadora ou redutora da Jornada que néo tenha
influéncia automatica no montante salarial relativo devido ao empregado. Nesse
quadro, caso se reduza a Jornada padrdo no contexto de certa categoria ou grupo
de trabalhadores - sem norma negocial autorizativa da reducédo correspondente de
salarios -esta-se elevando, automaticamente, o preco relativo da forca de trabalho
contratada, através do aumento do respectivo salario hora”.

Em tempos atuais, o tépico Jornada teve sua relevancia elevada devido aos
avancos da saude e seguranca do trabalho, pois a extensdo do contato com certas
atividades ou ambientes é elemento decisivo a configuracdo de seu potencial efeito
insalubre. Assim, as normas juridicas concernentes a Jornada ndo sdo -
necessariamente - normas estritamente econdmicas, jA que podem alcancar, em
certos casos, 0 carater determinante de normas de medicina e seguranca do
trabalho, portanto, normas de salde publica. Nesse mesmo sentido, ha muito tempo
a doutrina afirma que a restricdio da Jornada de trabalho possui diversos
fundamentos, sendo que Garcia (2012, p. 831) destaca cinco, a saber: "a. natureza
psiquica ou psicoldgica; b. natureza fisica; c. natureza social, d. natureza
econdmica; e. natureza humana”. Em relagdo ao fundamento de natureza humana,
destaca o autor que a mesma deve ser exposta “[...] uma vez que o trabalhador,
para ter a sua dignidade preservada, ndo pode ser exposto a Jornadas de trabalho
extenuantes, o que afetaria a sua saude e colocaria em risco a sua propria vida,
inclusive em razédo de riscos quanto a acidentes de trabalho”. Pode-se afirmar que,
dentre as cinco espécies de fundamento apresentadas, trés estdo relacionadas a
preocupacdo com a saude do empregado, por trazerem consequéncias diretas ou

indiretas para a saude fisica e mental do obreiro.
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3.1 DEFINICOES RELATAS A JORNADA LABORAL

No estudo do tema Jornada de trabalho, trés expressbes comumente se
observam, tratando-se de conceitos correlatos de importancia na analise do

fendmeno: duracédo do trabalho, Jornada de trabalho e, por fim, horéario de trabalho.

3.1.1 Jornada de Trabalho

O termo “Jornada de trabalho” tem sentido distinto da duracdo total do
trabalho, abarcando restritivamente o tempo em que o empregado tem de se colocar
em disponibilidade perante seu empregador, em decorréncia do contrato. Em
resumo, trata-se do tempo Util em que o empregador pode utilizar da forca de
trabalho de seu empregado. Conforme Delgado (1996, p. 67): “Originalmente o
periodo considerado pelo conceito de Jornada seria o lapso temporal diario (Jornada
diaria), em face da expressdo primitivamente referir-se ao dia (giornata - giorno).
Hoje, contudo, confere-se a expressdo, na Orbita juslaboral, a flexibilidade
necessaria para abranger, além da ideia de Jornada diaria, as nocdes de Jornada
semanal e mesmo Jornada mensal’.

Embora a Jornada de trabalho refira-se ao tempo a disposicdo do
empregador, o avango do Direito do Trabalho tem produzido a inser¢cdo de certos
curtos periodos de intervalos intrajornadas dentro do conceito de Jornada, destarte
também se incluindo no conceito de Jornada de trabalho os tempos de descanso
remunerados tido como contratuais - ou "tempo de servico", mas que, dentro do
horario de trabalho, o empregado ndo labora nem sequer fica a disposicédo
empresarial.

Ainda no topico de Jornada, € também importante mencionar o relevante caso
particular da Jornada de revezamento 12x36, ja que a formalizacdo da mesma foi
impactada diretamente pela reforma trabalhista. Conforme Vasconcellos (2004, p.
699), o regime de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso foi introduzido no
sistema hospitalar pelo menos a partir de 1987, e na categoria de vigilantes esteve
presente desde 1996. Neste regime, o trabalhador labora por 12 (doze) horas e folga

por 36 (trinta e seis) horas.
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3.1.2 Duracgéo da Jornada

O termo “duracao do trabalho” engloba todo o periodo decorrente do contrato
de trabalho, inclusive os intervalos intrajornada e interjornada, lapsos temporais
relativos a repouso semanal, feriados e até mesmo férias. A expressao, portanto,
tem sentido amplo, ndo se restringindo somente ao periodo de disponibilidade do
trabalhador perante seu empregador.

A CLT regula a duragédo do trabalho em capitulo préprio (Il — “Duragéo do
Trabalho" —, no Titulo Il, “Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho”), composto
pelos artigos 57 até 75-E, os quais tratam da Jornada, da duracdo semanal de labor,
dos intervalos intrajornada e interjornada, dos repousos trabalhistas, do trabalho
noturno, do quadro de horério, das penalidades e da modalidade de teletrabalho.

3.1.3 Horario de trabalho

Conforme Maranhao (1987, p. 84), a expressado horéario de trabalho traduz,
rigorosamente, o lapso temporal entre o inicio e o fim de certa Jornada laborativa.

Destarte, o termo “horério de trabalho” traduz a janela temporal entre o inicio
e término de uma Jornada diaria. O horario corresponde, assim, a delimitacdo do
inicio e fim da Jornada, computando-se os intervalos intrajornada. Tem-se utilizado a
expressdo para abranger também o parametro semanal de trabalho (horario
semanal). Em tal amplitude, o horario corresponderia a delimitacao do inicio e fim da
duracdo diaria de trabalho, com respectivos dias semanais de labor e

correspondentes intervalos intrajornadas.

3.1.4 Horas in ltinere

As horas in itinere, (originalmente referidas pelas Sumulas 90, 320, e antigas
324 e 325 do TST) referem-se ao tempo de deslocamento de trabalhador, para
empresa de dificil acesso, quando o transporte é fornecido pela empresa. Sua

definicdo e aplicabilidade sdo claramente delineadas pela atual Simula 90 do TST:
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Sumula n® 90 do TST

HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Sumulas n°s
324 e 325 e as Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na jornada de
trabalho. (ex-Sumula n°® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)

Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do
empregado e os do transporte publico regular é circunstancia que também
gera o direito as horas "in itinere". (ex-OJ n°® 50 da SBDI-1 - inserida em
01.02.1995)

lll - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de
horas "in itinere". (ex-Sumula n°® 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em
condugdo da empresa, as horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao
trecho ndo alcangcado pelo transporte publico. (ex-Simula n° 325 — Res.
17/1993, DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computaveis na jornada de
trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como
extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-OJ n°® 236
da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Destarte, conforme definicdo prévia a reforma trabalhista, considera-se
integrante da Jornada laborativa o0 periodo que o obreiro despendia no
deslocamento ida-e-volta para local de trabalho considerado de dificil acesso ou néo
servido por transporte regular publico, desde que transportado por conducao
fornecida pelo empregador.

No entanto, observa-se o0 novo 8 2° do art. 58 da CLT, apos a reforma
trabalhista: “O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por
qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera
computado na Jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposi¢do do empregador”.

Nesse sentido, observa-se o seguinte entendimento proferido no enunciado
16 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho durante a 2°
jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA, 2017):

ENUNCIADO 16. HORAS DE TRAJETO: HIPOTESES DE COMPUTO NA
JORNADA APOS A LEI 13.467/2017

1. A ESTRUTURA NORMATIVA MATRIZ DO ART. 4° DA CLT
CONTEMPLA A LOGICA DO TEMPO A DISPOSICAO, NAO ELIMINADA A
CONDICAO DE COMPUTO QUANDO SE VERIFICAR CONCRETAMENTE
QUE O TRANSPORTE ERA CONDICAO E/OU NECESSIDADE
IRREFUTAVEL, E NAO DE ESCOLHA PROPRIA DO EMPREGADO, PARA
POSSIBILITAR O TRABALHO NO HORARIO E LOCAL DESIGNADOS
PELO EMPREGADOR, MANTENDO-SE O PARAMETRO DESENVOLVIDO
PELA SUMULA 90 DO TST, CASO EM QUE FARA JUS O TRABALHADOR
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A CONTAGEM, COMO TEMPO DE TRABALHO, DO TEMPO DE
DESLOCAMENTO GASTO EM TRECHO DE DIFICIL ACESSO OU SEM
TRANSPORTE PUBLICO POR MEIO FORNECIDO PELO EMPREGADOR,
NA IDA OU RETORNO PARA O TRABALHO. INTELIGENCIA DO ARTIGO
3°, C, DA CONVENGAO 155 DA OIT. 2. INAPLICABILIDADE DO §2° DO
ART. 58 DA LEl 13.467/2017 AO TRABALHO EXECUTADO NA
ATIVIDADE RURAL. (ANAMATRA, 2017).

Assim, se observa que, apesar da clara e objetiva redacdo do novo § 2° do
art. 58 da CLT no sentido de supressdo do computo do tempo do deslocamento
externo (horas in itinere) de locais de dificil acesso e com transporte provido pelo
empregador, existe evidente formacao jurisprudencial em andamento no sentido de
manutencdo do cOmputo do tempo de deslocamento quando se verificar
concretamente que o transporte era condicdo do trabalho, e ndo escolha do
empregado, como a exemplo de frentes rurais de trabalho em locais variados, em
clara aplicacdo dos Limites Constitucionais de protecdo a saude e seguranca do
trabalhador, e com aplicacdo complementar dos principios da norma mais favoravel

ao trabalhador e da primazia da realidade.

3.1.5 Intervalos intrajornada e interjornada

Intervalos intrajornadas séo curtos periodos de descanso ocorridos no interior
da Jornada de trabalho, como por exemplo o intervalo para refeicédo. Ja os intervalos
interjornada sao periodos de descanso mais extensos que separam Jornadas
distintas de trabalho e ndo se consideram tempo a disposicdo do empregador, como
a exemplo do tempo de separacao entre um dia e outro, no caso do trabalho diario
habitual.

O Art. 66 da CLT disciplina sobre a concessao de intervalos intrajornada para
descanso e alimentacdo. Destarte, dois tipos de intervalos que podem ser
concedidos ao empregado: O primeiro refere-se ao empregado que labora de quatro
a seis horas diarias, tendo este direito a 15 (quinze) minutos de intervalo para
descanso e alimentagcdo. Para os empregados que laboram mais que 6h por dia, é
assegurado um descanso de no minimo uma, e no maximo duas horas. Ja o
intervalo interjornada é positivado pelo art. 66 da CLT, o qual determina um periodo

minimo entre duas Jornadas de 11 (onze) horas consecutivas para descanso.
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3.2 COMPOSICAO DA JORNADA DE TRABALHO

Conforme Delgado (2012, p. 868), os critérios principais de calculo da
extensdo da Jornada de trabalho séo o do tempo efetivamente laborado, o do tempo
a disposicdo no centro de trabalho e, finalmente, o do tempo dispendido no
deslocamento residéncia-trabalho-residéncia. Ainda, somados a esses trés critérios
mais gerais, ha ainda dois outros de carater especial, a saber o critério do tempo de
prontidao (ou horas prontidao) e o do de tempo sobreaviso (horas sobreaviso).

3.2.1 Critérios de fixacdo da jornada

O primeiro critério, tempo efetivamente laborado, considera como

componente da Jornada apenas o tempo efetivamente trabalhado pelo obreiro.
Assim, com base esse critério, excluem-se do computo da Jornada o tempo a
disposicéo sem labor, e/ou eventuais paralisacdes laborais, a exemplo da falta de
materiais e/ou escassez de vendas. Conforme Delgado (2012, p. 869): “Evidente
que tal critério opera uma necessaria assuncao, pelo obreiro, de parte significativa
do risco empresarial, uma vez que o salario somente seria pago em direta propor¢ao
ao real trabalho prestado. Por essa razdo € que semelhante critério tende a ser
rejeitado pelas modernas ordens justrabalhistas”.

No entanto, € importante citar que esse critério, até entdo rejeitado pela

norma jus-trabalhista, tem encontrado cada vez mais aceitacdo com a Flexibilizacdo

da norma trabalhista. S0 exemplos nesse sentido o sistema de célculo salarial

estritamente por peca (respeitado o minimo legal a cada més: art. 7a, VII, CF/88; art.
78, CLT), previsto anteriormente a reforma trabalhista de 2017, e finalmente o
contrato de trabalho intermitente, agora previsto no art. 443 da CLT e que
efetivamente transfere parte do risco do negdcio ao empregado, uma vez que prevé
a possibilidade de Jornada laboral do empregado somente em periodo de demanda
efetiva laboral por parte do empregador.

7

Como segundo critério, o tempo _a disposicdo € considerado como todo o

tempo a disposicdo do empregador, independentemente da efetiva prestagéo
laboral. Amplia-se, portanto, a composi¢cdo da Jornada. Ressalva-se que, mesmo
apos a reforma trabalhista de 2017, o critério “tempo a disposi¢do” prevalece-se

como critério predominante para cobmputo da Jornada de trabalho laboral.
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Complementa-se que o presente critério também abarca o tempo residual constante
de cartdo de ponto, caso excedente de 5 minutos, conforme art. 58, 8° 1 da CLT e
Sumula 366 do TST, bem como também abarca o periodo necesséario de
deslocamento interno, entre a portaria da empresa e o local de trabalho, conforme
Sumula 429 do TST. Nesse sentido, diferentemente do tempo de deslocamento
externo, o qual foi explicitamente tratado pela reforma trabalhista, o tempo de
deslocamento interno ainda prescinde de modulacdo frente a nova ética de
Flexibilizagao da reforma trabalhista:

Com a alteracgéo legislativa e a utilizagdo dos termos “caminhando” e “até a
efetiva ocupacao do posto do trabalho” na nova redacgéo do paragrafo 2° do
artigo 58 da CLT, é possivel uma nova interpretacdo, onde esse tempo
previsto pela simula 429 do TST nao seria considerado como tempo a
disposicdo do empregador, ndo sendo, portanto, computado na jornada do
empregado. Essa interpretacdo seria possivel para aqueles que defendem
gue o deslocamento da portaria até o posto do trabalho era considerado
como horas in itinere, ou ainda que a previsdo do paragrafo 2° do artigo 58
da CLT seria uma disposicao especial expressamente consignada. Ao se
basear no artigo 4° da CLT, pode ser ainda mantida a outra linha de
interpretacdo que defende que o deslocamento é tempo a disposi¢cdo do
empregador, e que deve ser considerado como tempo de efetivo servico, ja
gque ao passar pela portaria da empresa o empregado estaria executando a
ordem de se deslocar até um determinado local para realizacdo de suas
atividades. Resta, portanto, aguardar o posicionamento jurisprudencial apés
o inicio da vigéncia da reforma trabalhista para saber qual linha de
interpretacdo sera adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho. (JOTA,
2017).

O terceiro critério, o do tempo despendido no deslocamento residéncia-

trabalho-residéncia, foi devidamente tratado no item 3.1.4, relato as horas in itinere.

Salienta-se que o critério, deveras controverso apos a reforma trabalhista,
apresentava-se como condicional de integrante da Jornada laborativa o periodo que
0 obreiro despenda no deslocamento ida-e-volta para local de trabalho, desde que
este local considerado de dificil acesso ou ndo servido por transporte regular
publico, e desde que transportado por conducgéo fornecida pelo empregador.

Como primeiro critério de carater especial, o tempo de prontiddo compreende

0 tempo em que o empregado aguarda, nas dependéncias do local de prestagéo
laboral, ordens do empregador, porém sem executar qualquer prestacdo laboral.
Conforme Delgado (2012, p. 873) “Por tempo de prontiddo compreende-se 0 0
periodo tido como integrante do contrato e do tempo de servico obreiro em que 0
ferroviario fica nas dependéncias da empresa ou via férrea respectiva (a CLT fala

“‘dependéncias da Estrada”), aguardando ordens (8 3°, art. 244, CLT) .
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Ja o segundo critério de carater especial, o tempo de sobreaviso compreende

0 tempo em que o empregado aguarda, em suas proprias dependéncias, ordens do
empregador. Conforme Delgado (2012, p. 874) “Aqui a lei cria outra nocéo
intermediaria entre o tempo laborado ou a disposi¢cao e o tempo extracontratual: o
obreiro tem sua disponibilidade pessoal relativamente restringida (afinal, tem de
permanecer em sua residéncia, aguardando o chamado para o servico), razdo por
que o Direito, mais uma vez, confere consequéncia contratual a este periodo.
Contudo, o trabalhador ndo estid efetivamente laborando, o que faz com que a
consequéncia contratual ndo seja também plena”. Nesse sentido:

Simulan®428do TST )

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT

(redacdo alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -

Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O uso de instrumentos teleméticos ou informatizados fornecidos pela
empresa ao empregado, por si s0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido
a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados,
permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servi¢o durante o periodo de descanso.

Assim, a Sumula 428 é clara em sua interpretacdo por analogia do tempo de
sobreaviso ao tempo de prontiddo, desde que o empregado, em regime de
sobreaviso, indubitavelmente aguarde ser acionado pelo empregador, em regime de
plantdo, assim afastando a mera utilizacao de tecnologia (celular, aplicativos digitais,

etc.) no enquadramento absoluto de sobreaviso.

3.2.2 Composicao dajornada

A partir dos critérios de fixacdo da Jornada anteriormente avaliados, faz-se a
composi¢cdo da Jornada de trabalho, levando-se em conta os lapsos temporais
eleitos pelo direito como parte integrante da Jornada do empregado. Tais lapsos,
conforme Delgado (2012, p. 877), “serdo periodos de trabalho efetivo ou serdo
periodos tidos como a disposi¢do plena ou parcial do empregador. Ao lado desses
critérios enfocados, ha que se aduzir o tratamento especial conferido pela ordem
justrabalhista a alguns poucos intervalos intrajornada, tidos como tempo de servico,
mas sem que o obreiro efetivamente trabalhe ou se coloque a disposicdo do

empregador”.
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Destarte, a Jornada de trabalho serd composta de um tronco basico e de
alguns componentes suplementares. O tronco basico, conforme ja elencado nos
critérios de fixacao gerais, € elemento natural do contrato de trabalho, limitando-se
aos limites de Jornada laborais pactuados no contrato de trabalho, ao passo que os
componentes suplementares sdo elementos acidentais desse contrato, que existem
apenas em decorréncia da prestacdo de servicos concretizando-se sob
determinadas circunstancias ou clausulas especiais. Como exemplo meramente
ilustrativo de componentes do tronco basico, incluem-se o horario habitual de
expediente laboral, tempo de deslocamento interno, bem como os intervalos
remunerados, como a exemplo da pausa de descanso para as atividades de entrada
de dados, conforme item 17.6.4 da NR-17 e art. 72 da CLT.

J& o tronco suplementar caracteriza-se como elemento incidental do contrato
de trabalho, via de regras caracterizadas como salario-condicdo, assim
compreendendo periodos a disposicdo plena ou mesmo parcial do empregador
reconhecidos pelos critérios de composi¢cdo de Jornada que caracterizam o Direito
do Trabalho, como a exemplo das horas extraordinarias, tempo de sobreaviso,
tempo itinerante de deslocamento externo, ou o tempo de prontiddo. Tais
componentes suplementares, via de regra, ndo integram o contrato de trabalho,
desde que ndo apresentem positividade em sua habitualidade. Caso eventuais, nédo
terdo o condao de integrarem-se ao contrato, ndo adquirindo o efeito expansionista

circular dos salarios, e ndo produzindo reflexos sobre outras verbas contratuais.

3.3 JORNADA EXTRAORDINARIA

A Jornada extraordinaria, elencada pelo art. 59 da CLT, é aquela que excede
a duracdo diaria do trabalho. Conforme Delgado (2012, p. 921), Jornada
extraordinéria define-se como o “lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante o empregador que ultrapasse a Jornada padréo, fixada em regra
juridica ou por clausula contratual”.

E importante elencar que muito se confunde acerca dos institutos da Jornada
extraordinéria e da remuneracgéo adicional de sobrejornada, conforme elencado pelo
8 1° do art. 59 da CLT, porém € perfeitamente viavel que se tenha Jornada
extraordinaria sem o respectivo adicional pecuniario, como & o caso, por exemplo,

dos regimes de compensacéao, conforme elencado no 8§ 2° do art. 59 da CLT. Nesse
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sentido, segundo Nascimento (1994, p. 251): “A nocado de jornada extraordinaria ndo
se estabelece em funcdo da remuneracéao suplementar a do trabalho normal (isto €,
pelo pagamento do adicional de horas extras). Estabelece-se em face da
ultrapassagem da fronteira normal da Jornada”.

E importante notar que varias expressdes so utilizadas como sindnimas para
a extrapolacdo de Jornada: Jornada extraordinaria, Jornada suplementar (ou
trabalho extraordinario ou suplementar), sobrejomada, horas extras, sobretempo,
etc. No entanto, a CF/88, ao positivar o tema, referiu-se apenas a dois tipos de

sobrejornada: a_suplementar por acordo de compensacdo (art. 7°XIll) e a

sobrejornada _extraordinaria (art. 7°, XVI). Ndo mencionou a Constituicdo a Jornada
meramente suplementar por acordo bilateral ou coletivo. Conforme Delgado (2012,
p. 922), “Esta omissdo constitucional tem conduzido a ponderacdo de que a nova
Constituicdo pretendeu restringir a situacdes estritamente excepcionais, no pais, a
pratica licita de prestacdo de efetivas horas extras (ja que o regime de compensacao
nao enseja reais horas extras, considerada a duracdo padrédo semanal ou mensal do
labor) ”. Assim, extrai-se do apresentado que, em funcéo dos Limites Constitucionais
relatos a saude e seguranca do trabalho, bem como aos principios da norma mais
favoravel ao trabalhador e da primazia da realidade, as horas meramente
suplementares que ndo sejam resultantes de acordo de compensacdo seriam

consideradas irregularidade trabalhista.

3.4 REGRAS GERAIS E ESPECIAIS APLICAVEIS A JORNADA

A gama normativa incidente sobre a Jornada de trabalho é deveras diversa.
Por se tratar de um campo do Direito com extenso poder normativo coletivo
autbnomo, o Direito do Trabalho apresenta, ndo raramente, diversos conflitos
normativos entre as normas juridicas heterbnomas estatais e o conjunto normativo
coletivo no tocante a Jornada de trabalho. Nesse embate entre os padrdes
normativos relativos a Jornada de trabalho, um questionamento se destaca: Qual é a
natureza juridica das normas relativas a Jornada? A resposta certamente apresenta-
se com o0 consequente espacgo a suplantagdo concreta dessas normas pelos agentes

coletivos privados envolvidos com a relacdo de emprego.
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3.4.1 Natureza das normas arespeito de jornada

O Direito do Trabalho, segundo se sabe, mostra-se como um ramo do direito
privado, tal qual hoje defendido pela maioria da doutrina:

A segunda corrente, defendida por Sérgio Pinto Martins, Hugo Cueiros,
Rodrigues Pinto e Délio Maranhao, classifica o Direito do Trabalho como de
natureza privada, jA que decorre de um contrato feito entre particulares,
normalmente sujeitos privados. (CASSAR, 2013, p. 10).

Apesar de as bases estarem fincadas no Direito Civil, que traz o instituto do
contrato, no Direito do Trabalho ha um diferencial que ndo se vé naquele. Se la
vigora o0 reconhecimento de que as partes contratantes sdo iguais juridicamente,
sendo que o pactuado deve ser cumprido, na disciplina laboral as regras sé&o
relativizadas, uma vez que se reconhece, de imediato, a desigualdade entre os
contratantes.

Isso faz com que, apesar de o direito laboral ser reconhecido como um ramo
do direito privado, existem normas que demonstram, conforme Cassar (2013, p. 11):
“[...] um dirigismo estatal, uma intervencdo do Estado nas relacdes particulares e
privadas”, assim buscando trazer equilibrio a relacéo juridica.

Conforme Klippel (2016, p. 59), “Essa necessidade de se buscar o reequilibrio
parte da premissa de que se esta lidando, de um lado com o empregado
hipossuficiente e, de outro, com o empregador que quer impor a sua vontade”.
Assim, apesar de sua nhatureza originalmente privada, o Direito do Trabalho € um
direito regulamentado por lei, isto é, com clausulas legais minimas balizadas em
Limites Constitucionais.

Sobre a natureza das normas trabalhistas, Stissekind (2004, p. 124) as dividia
em normas de direito privado e de direito publico, sendo que as primeiras estavam
relacionadas ao contrato individual de trabalho e as demais, de direito publico, a
tutela do trabalho, inspecéo do trabalho e as de direito processual do trabalho. Além

disso, o autor afirma que:

Tais normas sdo de carater imperativo, de ordem publica e, em principio,
irrenunciaveis, sendo que a inobservancia ou violagdo das mesmas enseja
a aplicacao de multas recolhidas em favor do proprio Estado — sintoma que
bem caracteriza a intensidade de interesse do Estado, sua presenca na
aplicagdo dos preceitos que impds e a relagdo de subordinacdo a que ja
aludimos. A tendéncia, ja adotada pela Constituicdo de 1988 (art. 72, VI, XIll
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e XIV), de permitir a flexibilizacdo de direitos sob tutela sindical nao
desfigura o carater publico das respectivas normas legais. (SUSSEKIND,
2004, p. 125)

Com a mesma oOtica aplicada a Jornada laboral, Klippel (2016, p. 60) afirma
que: “Destarte, pode-se adiantar e dizer que as normas relacionadas a tutela do
trabalho, em especial, aquelas que tratam da limitacdo da jornada de trabalho e dos
periodos de descanso, sdo normas de ordem publica, de carater cogente,
imperativo, que ndo podem ser alteradas, uma vez que diretamente relacionadas ao
direito fundamental a saude”. Com a definicdo, o autor correlaciona diretamente a
estreita relacdo das normas ligadas a jornada de trabalho com seus Limites
Constitucionais de saude e seguranca do trabalhador.

Assim, apesar de a Flexibilizacdo pensada pelo legislador constituinte de
1988 e pelo legislador da reforma trabalhista em 2017 serem possiveis em algumas
situacbes, existem outras, relacionadas aos Limites Constitucionais de salde e
seguranca do obreiro, que ndo podem ser alteradas, nem mesmo por meio da
interveniéncia sindical, pois a reducdo da protecédo conferida pelo legislador violaria
a funcéo de tutela do Direito do Trabalho, conforme observado por Barros (2011, p.
78), e reconhecida em decorréncia da hipossuficiéncia do obreiro. O
reconhecimento, de que nem todas as regras podem ser flexibilizadas por meio da
interveniéncia do sindicato, restou indubitavel com o inciso Il da Sumula n. 437 do
TST:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT

(.

Il - E invalida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supresséo ou reducéo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, saldde e seguranga do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso
a negociacgéo coletiva.

Sobre a indisponibilidade das normas trabalhistas, Rodriguez (2002, p. 150)
faz uma importante sintese que demonstra a importancia de tal natureza para a
protecdo do trabalhador: "Um dos indicios da especificidade do Direito do Trabalho
frente ao direito comum € que no Direito do Trabalho a excec¢éo se tornou regra e a
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rendncia aparece como lesiva ao interesse que a norma quer regular". Ja no sentido

da renancia de Jornada frente a protecao ao trabalhador:

Tomando-se como premissas a preocupacao do Estado com a salde do
trabalhador, bem como a natureza cogente das normas relacionadas a
jornada de trabalho, consegue-se, pelo menos em analise preliminar,
afirmar que a interpretagéo a ser dada ao art. 59 caput da CLT, tantas vezes
aqui mencionado, é que o mesmo nao foi recepcionado pela CRFB/88, por
ser incompativel com o ideal pregado pelo art. 7°, Xlll daquela Carta, que
busca reduzir todos os maleficios inerentes ao excesso de jornada,
proibindo implicitamente o elastecimento da jornada de trabalho por pura
vontade das partes, ainda mais em decorréncia da forte possibilidade de a
vontade do empregado restar viciada pela imposicdo do empregador, a
guem poderia interessar a assinatura, pelo primeiro, do acordo de
prorrogacédo de jornada (KLIPPEL, 2016, p. 60)

Destarte, em clara alusdo aos Limites Constitucionais relatos ao direito a
saude, a um ambiente de trabalho saudavel e seguro e a duracdo normal do
trabalho, entende-se como de natureza indisponivel a possibilidade de Flexibilizacédo
frente & Jornada de trabalho.

3.5 JORNADA COMO CLAUSULA PETREA

Quando se trata de realizacao de trabalho extraordinario, e sua relacdo direta
como agente agressor a saude do empregado, Filus e Okimoto (2006, p. 7)
concluem que: “Fadiga é a sensacéo de fraqueza, falta de energia e exaustdo. E o
efeito do esfor¢co continuado, que provoca uma reducéo reversivel da capacidade do
organismo e uma degradacdo qualitativa desse trabalho, causada por um conjunto
complexo de fatores, cujos efeitos sdo cumulativos, assim reduzindo o desempenho
e a atencao necessaria a execucédo do trabalho”.

Destarte, ndo se pode olvidar que a limitacdo da Jornada de trabalho visa
coibir a exaustdo fisica e mental do trabalhador, prevenindo-se acidentes ou
doencas do trabalho. Trata-se, portanto, de norma de ordem publica, em razdo dos
evidentes Limites Constitucionais relativos & seguranca e saude do trabalhador.

Nesse sentido o entendimento de importantes doutrinadores na seara trabalhista:

Noutras palavras, as normas juridicas concernentes a jornada e intervalos
ndo sdo, hoje, tendencialmente, dispositivos estritamente econdmicos, ja
gue podem alcancar, em certos casos, 0 carater determinante de regras de
medicina e seguranca do trabalho, portanto, normas de salde publica
(DEGADO, 2012, p. 948).
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As normas sobre duracdo do trabalho tém por objetivo primordial tutelar a
integridade fisica do obreiro, evitando-lhe a fadiga. (...)

Alids, as longas jornadas de trabalho tém sido apontadas como fato gerador
do estresse, porque resultam em um grande desgaste para o0 organismo.

A par do desgaste para o organismo, o estresse é responsavel ainda pelo
absenteismo, pela rotagdo de méo de obra e por acidentes do trabalho.
(BARROS, 2011, p. 522).

Trata-se, portanto, de norma de ordem publica, certo que o descumprimento
desse comando legal acarreta prejuizos inquestionaveis ao empregado. Em
complemento, conforme analise do inciso Xlll do Art. 7° da CF/88, o qual esta
inserido dentro do Capitulo II: Dos Direitos Sociais, verifica-se a seguinte positivacao
legal: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social: (...) Xlll - duracéo do trabalho normal nédo
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horéarios e a reducdo da Jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho”. J& conforme andlise do inciso IV do § 4° do Art. 60 da CF/88:
“A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) 8 4° Nao seré objeto
de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e
garantias individuais”.

Destarte, a duragdo normal do trabalho é elemento tdo importante que foi
alcada a nivel constitucional, inserida dentro dos direitos e garantias fundamentais,
ou seja, € um direito fundamental do trabalhador, ndo podendo ser alterada nem
mesmo por meio de emenda constitucional, por se tratar de uma clausula pétrea,
nos termos do artigo 60, § 4°, IV, da CF/88.

Conforme Klippel (2016, p. 63), a preocupacdo do legislador com a
possibilidade de ser extrapolada a Jornada de trabalho € tal que o levou a alteracao
do préprio art. 149 do Codigo Penal, para discriminar a “jornada exaustiva” como
conduta considerada como tipificadora do crime de reducéo a condicdo analoga a de
escravo.

A autora Camino (2004, p. 61) leciona que a autonomia no contrato individual
de trabalho tem trés espacos bem definidos, sendo seu nudcleo duro, ou pétreo,
aguele constituido de clausulas imutaveis em razdo da autonomia estatal, formado
por normas de ordem publica, cogentes e irrenunciaveis. Nesse sentido, Oliveira
(2012, p. 396) conclui que: “Diante disso conclui-se que o termo trabalhador previsto

na CF/88 é o género que possui varias espécies, e todos esses trabalhadores estéao
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inseridos dentro da Jornada de trabalho prevista no inciso Xlll, do artigo 7° da
Constituicdo Federal, ou seja, sua Jornada diaria de trabalho deve ser de, no
maximo, oito horas, bem como durante a semana a Jornada sera de no maximo
quarenta e quatro horas”.

Assim, existe ampla correlacdo positiva entre a Jornada de trabalho e o
nacleo duro, indisponivel, do contrato de trabalho, em funcdo de sua caracteristica
transacional entre a salde e seguranca do empregado e sua recep¢ao pecuniaria,
destarte elencando-se a protecdo a saudade e seguranca nos claros Limites

Constitucionais a Flexibilizacdo da Jornada de trabalho dos trabalhadores.
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4 FLEXIBILIZACAO DAS LEIS TRABALHISTAS

Segundo Martins (2015, p. 35), “A partir de 1973, comegaram a surgir crises
econbmicas, como a que ocorreu com o petréleo. (...) As crises, permanentes e
ciclicas, trouxeram um agravamento no processo inflacionario nos paises de um
modo geral”.

Assim, com as crescentes crises econdmicas, de valores e processos de
mecanizacdo enfrentadas em escala global nas Ultimas décadas, o termo

Flexibilizacdo tornou-se pauta constante de modernizacéo da legislacao trabalhista.

4.1 CONCEITO E FINALIDADE

Robortella (1994, p. 97) ensina que a Flexibilizacdo é “o instrumento de
politica social caracterizado pela adaptacdo constante das normas juridicas a
realidade econdmica, social e institucional, mediante intensa participacdo de
trabalhadores e empresério, para eficaz regulacdo do mercado de trabalho, tendo
como objetivos o desenvolvimento econémico e o progresso social”.

Ja Martins (2015, p. 13) define que Flexibilizacdo € a “capacidade de renuncia
a determinados costumes e de adaptacdo a novas situacfes”. O autor também é de
posicéo que:

Prefiro dizer que a flexibilizacdo das condi¢des de trabalho é o conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econdmica, tecnolégica, politica ou social existentes
na relacdo entre o capital e o trabalho. Conjunto porque forma um todo
organizado, um sistema para o fim de estabelecer mecanismos para
compatibilizar as regras de Direito do Trabalho com as mudangas, isto &,

uma reunido de medidas bisando flexibilizar as relacdes trabalhistas
(MARTINS, 2015, p. 13).

Flexibilizar significa tornar flexivel, maleavel. Levando esta conceituacdo para
seara trabalhista, a Flexibilizacdo do direito do trabalho importa na flexibilidade ou
mitigacdo de sua rigidez, haja vista a existéncia de novas condi¢des das relagdes de
trabalho a partir de modificagbes econémicas e sociais que prescindem relativizacao
dos direitos trabalhistas, reduzindo ou, até mesmo suprindo vantagens concedidas
aos trabalhadores para estabilidade da economia. Nesse sentido, Martins (2015, p

15) afirma que “na flexibilizagdo, ha a adaptagdo a um novo contexto econémico”.
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A flexibilidade consiste na possibilidade das partes envolvidas no contrato de
elaborarem acordos, estabelecendo limites, regras, criando direitos que, a partir de
entdo, regerdo esta relacdo, sempre se observado os Limites Constitucionais e
trabalhistas vigentes. Segundo Nascimento (2003, p. 67): “a flexibilizacdo no direito
do trabalho é o afastamento da rigidez de algumas leis para permitir, diante de
situacdo que o exijam maior disponibilidade das partes para alterar ou reduzir 0os
seus comandos”.

Muitos consideram a Flexibilizagcdo das normas trabalhistas um meio de
diminuir o desemprego, entretanto, outros a consideram uma forma de destruicao
vagarosa de tudo o que os trabalhadores conseguiram, dentre direitos e garantias,
durante séculos de luta e reivindicacdes.

Flexibilizar vem a ser a possibilidade de manter-se aberto uma constante
possibilidade de negociacdo com os trabalhadores, alterando as condicbes de
trabalho entdo dispostas para uma ou outra, que melhor adéque os contratos a atual
conjuntura econdémica.

Apesar da existéncia do Principio da Inalterabilidade das Condi¢cdes de
Trabalho, ndo se deve de imediato afastar a Flexibilizacdo da realidade contratual,
pois esta, de forma alguma contraria o principio entdo disposto, pois, amparados
pelo coletivo, os trabalhadores estardo protegidos contra possiveis alteracdes
arbitrarias e prejudiciais.

A Flexibilizacdo do Direito do Trabalho ndo transformou totalmente a
negociacdo coletiva, a ponto de utiliza-la somente para alteracbes para pior de
direitos trabalhistas, em razdo das negociacdes terem de se submeter aos Limites
Constitucionais da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade e
da protecdo a saude e seguranca do trabalhador, restringindo, portanto, o exercicio
da autonomia privada. S&o inUmeras as transformacdes no mundo das relacdes de
trabalho. A conjuntura internacional mostra uma sociedade pds-capitalista
produzindo mais com pouca mao-de-obra. A robotica e a informacdo trazem
produtividade crescente e trabalho decrescente, com reducdo significativa da
demanda de trabalhadores na for¢a produtiva do trabalho. Na maioria dos paises do
primeiro mundo, as Jornadas de trabalho s&o mais livres, a subcontratacdo e a
terceirizacdo crescem continuamente, ha menos legislacdo e mais negociacéo
coletiva, os encargos sociais diminuem, o treinamento cada vez mais amplia-se para

melhorar a qualidade dos servigos, como também do empregado.
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Por fim, a finalidade precipua da Flexibilizacdo, desde que observados os
direitos indisponiveis e Limites Constitucionais do contrato de trabalho, é
assecuratéria do conjunto de regras dedicadas aos trabalhadores, sob a 6tica da
subsisténcia das empresas, alterando os dispositivos legais trabalhistas de protecéo
no sentido da possibilidade do empregador adapta-las ao seu negécio, frente a
situacdo de avanco econdmico, para que as empresas vencam as crises e se

mantenham em competitividade no mercado.

4.1.1 Correntes teoricas

Conforme Martins (2015, p. 29), as correntes doutrinérias sobre Flexibilizacéo
resumem-se em: flexibilista, antiflexibilista e semiflexibilista, cujos argumentos
passam a ser, sumariamente, apresentados.

Conforme corrente flexibilista, € preciso distinguir precisamente as fases por
gue passa o direito do trabalho. Em um primeiro momento, devem-se assegurar oS
direitos trabalhistas. Apds, tem-se o0 momento proporcional do direito do trabalho. Na
terceira fase, ocorre a adaptacdo desses direitos a realidade dos fatos, como no que
diz respeito as crises. Para a doutrina flexibilista, segundo Martins (2015, p. 29) “(...)
tanto podem assegurar melhores condi¢des de trabalho como também situacdes in
pejus. Num momento em que a economia esta normal, aplica-se a lei. Na fase em
que ela apresenta as crises, haveria a Flexibilizacdo das regras trabalhistas,
inclusive para pior”.

Conforme corrente flexibilista, o forte intervencionismo do Estado tem
contribuido para o engessamento empresarial, desestimulando a especulacédo
financeira no que tange, principalmente, ao investimento de capital externo, servindo

de limitacdo ao desenvolvimento econémico da nacdo, conforme o posicionamento:

[...] este quadro torna-se obsoleto na medida que, atualmente, novas
condicdes de vida, novos os desafios apresentados, novos problemas a
enfrentar, com isso € impossivel pretender que continue o Direito do
Trabalho a desempenhar o mesmo papel, por mais eficiente que outrora se
tenha apresentado, uma vez que, continuar com a mesma armadura
protetora Estatal seria condena-lo a ineficacia.

[...] a legislagdo do trabalho devera estar mais aberta a economia e as
necessidades da adaptacdo conjuntural. No fundo, é a légica dos ciclos
econdmicos a repercutir os seus efeitos no funcionamento dos sistemas de
protecdo dos trabalhadores.

Esse fendbmeno de flexibilizacdo corresponde apenas, a um novo espirito do
Estado menos centralizado, mais aberto aos grupos naturais e mais
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preocupado com a eficacia e bem estar da comunidade como um todo e
ndo apenas de uma parcela de privilegiados. (PAIVA, 1998, p. 24).

Os defensores da corrente, como Robortella (1994, p. 86), entendem que o
instituto da Flexibilizacdo abarca mecanismos Uteis para o desenvolvimento das
relacbes laborais, sendo que reconhecem, no entanto, que precisam ser utilizados
com cautela, de forma consciente, conforme Limites Constitucionais.

A segunda corrente, antiflexibilista, traduz a indagacdo acerca da proposta de
Flexibilizacdo ser mero pretexto para a reducédo dos direitos dos trabalhadores, ou
se é, de fato, mecanismo eficaz para subsuncao do direito trabalhista a realidade.

De mesmo entendimento manifesta-se o doutrinador:

A teoria antiflexibilista mostra que a flexibilizacdo do direito do trabalho é
algo nocivo para os trabalhadores e vem a eliminar certas conquistas que
foram feitas nos anos, a duras penas. Seria uma forma de reduzir direitos
dos trabalhadores. Poderia haver agravo das condi¢bes dos trabalhadores,
se que houvesse qualquer aperfeicoamento ou fortalecimento das relagfes
de trabalho (MARTINS, 2015, p. 29).

Assim, os defensores da corrente antiflexibilista, como Costa (1992, p. 15),
apresentam a Flexibilizacdo do direito do trabalho como algo possivelmente
prejudicial aos trabalhadores, com a justificativa de possivel agravamento das
condicbes de trabalho, com pouco ou nenhum fortalecimento das relacdes de
trabalho, colocando-os em nova situacdo de desamparo legislativo, o que durante
séculos buscou-se corrigir, equilibrando as relacdes entre as partes contratantes na
seara trabalhista.

A terceira teoria, a semiflexibilista, dos ensaios de Romagnoli et al. (1992, p.
143), inferem que a Flexibilizacdo deve ser iniciada pela autonomia coletiva. Assim

sendo, evita riscos por meio de negociacdes coletivas. Nesse sentido:

Prega a teoria semiflexibilista a observancia da autonomia privada coletiva e
também sua valorizagdo plena. A flexibilizacdo seria feita pela norma
coletiva, havendo uma desregulamentacéo do Direito Coletivo do Trabalho,
por meio das convencgdes ou acordos coletivos (MARTINS, 2015, p. 29).

Conforme Martins (2015, p. 29), sob essa Otica seria possivel afirmar a
existéncia de uma norma legal minima, ficando o restante determinado pelas
convencgdes ou acordos coletivos. Destarte, a oOtica semiflexibilista apresenta o

“meio-termo” atualmente defendido por inUmeros autores e juristas brasileiros, onde,
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partindo-se de um nucleo duro legal estabelecido por Limites Constitucionais e

principiologicos trabalhistas, seria possivel a Flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

4.1.2 Causas da flexibilizacao

A doutrina aponta varias causas da Flexibilizacdo das condi¢des de trabalho.
Segundo Martins (2015, p. 35), entre elas: “desenvolvimento econdmico,
globalizagdo, crises econbmicas, mudancas tecnoldgicas, encargos sociais,
aumento de desemprego, aspectos culturais, economia informal e outras causas
socioldgicas”. Tem-se que a evolucédo tecnoldgica, que inclui automacéao, robdtica e
microeletrénica, ndo cria novos empregos, ou até crie vagas para novas
especialidades, mas, certamente, elimina muita m&o-de-obra néo especializada.

E no dizer de Arruda (1998, p. 30), “milhares de trabalhadores perdem seus
postos de trabalho, por ndo terem condi¢cdes de assimilar as mudancas tecnolégicas

gue poderiam propiciar-lhes novos empregos”. No mesmo sentido:

Esses milhares de trabalhadores, cada vez mais substituidos por maquinas,
encontram-se desnorteados diante do questionamento sobre qual vai ser o
seu papel nessa nova sociedade. Nesse contexto de transicdo, é urgente e
necessdria a evolugcdo nos estudos que busquem a eficcia dos direitos
constitucionais de protecdo ao trabalhador, numa tentativa de amenizar os
rigores peculiares as transformacdes econdmicas abruptas pelas quais
passa a comunidade global. (ARRUDA, 1998, p. 30).

A globalizacgéo, por sua vez, determina a competicdo econémica internacional,
sendo que as empresas sao levadas para o espaco geografico que lhes proporciona
maior aufericdo de lucros, ndo havendo fronteiras como limites, mas a busca pelo
melhor retorno. Corrobora essa ideia Morato (2003, p. 25) ao afirmar que “o proprio
desenvolvimento natural do capitalismo, em face da constante necessidade de
maximizag¢ao dos lucros, empurrou o sistema para além das fronteiras nacionais”.

Assim, o capital financeiro se instala no pais que Ihe oferece melhores
oportunidades de crescimento, evitando instalar-se onde o trabalho ¢é
excessivamente regulamentado. Nessa seara, o ideal de Flexibilizacdo permite a
reducdo de custos com postos de trabalho, uma vez que, entre outras hipoteses, o
ideal tem como pilar central o pensamento de que o aumento do desemprego é

diretamente proporcional a rigidez da legislagéo trabalhista.
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Em complemento, a grande competitividade entre o0s paises centrais,
mormente China, Japdo, Estados Unidos e Europa, faz com que eles busquem
investir onde houver melhor retorno, ou seja, onde o custo da méao-de-obra € mais
barato. Assim, 0s paises em vias de desenvolvimento buscam adequar-se as
exigéncias para trazer empresas desse porte e poder oferecer mais empregos. Essa
adequacao, no mais das vezes, exige flexibilidade nas normas trabalhistas e menos
compromissos por parte dos aplicadores externos. O objetivo dessas empresas, que
adentraram as novas fronteiras mitigadas pela globalizagdo, é sempre maior
lucratividade e ganho de capital.

Conforme Ghisleni (2006, p. 2), "Aspectos socioldgicos e culturais também
interferem na ideia de Flexibilizagdo do Direito Trabalhista, haja vista, nos ultimos
anos, o ingresso da mulher no mercado de trabalho ocupou espagos que antes eram
somente ocupados pelos homens. Assim também, a migracdo dos trabalhadores da
area rural para a urbana, a proliferacdo da economia informal, entre outros”.

Assim, as causas principais relatas a Flexibilizacdo no direito do trabalho
estdo ligadas aos aspectos econémicos, sociolégicos e culturais de uma sociedade,
sendo a globalizacdo um dos principais efeitos motores que impulsionam os efeitos

globais buscados pela Flexibilizacao.

4.1.3 A flexibilizagdo no direito brasileiro

No Brasil, em funcdo do crescente subemprego, associado ao crescente
avanco tecnolégico empregado pelos variados setores da economia, € imperativo o
atendimento das demandas dos interlocutores sociais. Somente no primeiro
trimestre de 2018, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE
(2018): “A taxa de desocupagéo do trimestre encerrado em margo de 2018 chegou a
13,1%, com aumento de 1,3 ponto percentual em relagéo ao ultimo trimestre do ano
passado (11,8%). O total de pessoas desocupadas também cresceu no periodo,
passando de 12,3 milhdes para 13,7 milhdes. Houve um aumento de 11,2% nesse
contingente, ou mais 1,4 milhdes de desempregados no pais”.

Nesse sentido da busca constante entre o avanco da tecnologia e a

modernizacdo do Direito do Trabalho:
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O Direito do Trabalho contemporaneo, embora conservando a sua
caracteristica inicial centralizada na ideia de tutelado trabalhador, procura
ndo obstruir o avango da tecnologia e os imperativos do desenvolvimento
econdmico, para flexibilizar alguns institutos e ndo impedir que,
principalmente através do crescimento das negociagBes coletivas, 0s
interlocutores sociais possam, em cada situag&o concreta, compor 0S seus
interesses diretamente, sem a interferéncia do Estado e pela forma que
julgarem mais adequada ao respectivo momento. (NASCIMENTO, 1994, p.
37).

Assim, muito tem-se discutido sobre o protecionismo do Direito do Trabalho e
até que ponto a rigidez de suas normas sdo benéficas e condizentes as atuais
exigéncias da sociedade moderna. E evidente que o Direito do Trabalho tem como
sustentaculo a protecdo do trabalhador e o equilibrio das relacées de trabalho, a
partir de uma igualdade substancial.

Contudo, este ramo do Direito estd exposto a instabilidade do mercado
econbmico, justamente por regular as relacdes que envolvem a exploracdo do
trabalho humano, buscando, assim, meios de tutela dos interesses dos
trabalhadores e o ponto de equilibrio entre o poder econdmico empresarial e o
hipossuficiente e subordinado trabalhador.

Todavia, as crises do setor tém refletido e abalado o emprego, tendo como
resultado, dentre outros, o desemprego em massa, ameacando o modelo tradicional
do Direito do Trabalho a partir do processo de Flexibilizacdo de suas normas.

Assim, trata-se grandes debates sobre as regulamentacdes das relacdes de
trabalho face as significativas alteracdes econdmica, tecnoldgicas e produtivas. O
gue para os adeptos da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho reflete na mitigacdo do
principio protetor que devera ceder espaco a o principio da autonomia privada para
manutenc¢ao do proprio emprego.

Nesse sentido, o Brasil, ao longo dos anos, vem adotando algumas medidas
legislativas de Flexibilizacdo das normas trabalhistas, dentre elas cita-se: a Lei n.
6.019/74, que instituiu o trabalho temporario; o artigo 7°, incisos VI, Xlll e XIV da
atual Constituicdo Federal; a Sumula n. 331, do TST; a Lei n. 8.949/94, que incluiu o
paragrafo Unico ao artigo 442 da CLT; a Lei n. 9.601/98, que ampliou as
possibilidades de contratacdo temporaria e instituiu o banco de horas, a atual lei n°
13.467/2017 que instituiu a ampla reforma trabalhista e a Medida Provisoria
808/2017, que viria a trazer as medidas entdo controversas durante a votacdo da
reforma trabalhista, porém que ndo mais se encontra em validade desde 23 de abril
de 2018.
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Entrementes, tais modificacdes ndo devem agredir os Limites Constitucionais
e principios fundamentais do Direito do Trabalho, visto que a razdo de ser desse
ramo da ciéncia juridica é exatamente a protecdo ao trabalhador. As formas de
validade do instituto da Flexibilizagéo para o direito brasileiro, se baseiam em Limites

Constitucionais:

A constituicdo de 1988 prestigiou em varios momentos a flexibilizacdo das
regras do Direito do Trabalho, determinando: que os salarios poderéo ser
reduzidos por convengBes ou acordo coletivo e trabalho (art. 7°, VI), que a
compensacgdo ou reducdo da jornada de trabalho s6 podera ser feita
mediante acordo ou convencgédo coletiva(art. 7°, XIIl), o aumento da jornada
de trabalho nos turnos ininterruptos de revezamento para mais de 6 horas
diarias, por intermédio de negociacao coletiva ( art. 7°, XIV. O incisos XXVI
do art.7° do Estatuto Supremo reconhece ndo sé as convences coletivas,
mas também os acordos coletivos de trabalho. Estatui o inciso VI do art. 8°
da mesma norma a obrigatoriedade da participagdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas de trabalho. Pode-se dizer, também, que até mesmo
a participagdo nos lucros e na gestdo da empresa sdo formas de
flexibilizacdo laboral, da maneira que o empregado possa participar
democraticamente na gestdo da empresa e de seus resultados positivos
(art. 7°, XI, da Lei Apice), sendo a participacéo nos lucros pode ser feita por
convencgdes ou acordo coletivo (art. 621 da CLT). A participacdo nos lucros
tem sido implementada pela Lei n. 10.101/00. (MARTINS, 2010, p. 507).

E as novas modalidades de contrato de trabalho e da propria forma de
prestacao de servico ocorrem por forca da evolucao da prépria sociedade, que deve,
da melhor maneira, tentar adequar o ordenamento juridico a atual realidade fatica.

Nessa esfera de entendimento, elenca-se o levantado pela Revista do
Tribunal Regional da 3% Regido em sua analise acerca da imposicdo do negociado

sobre o legislado, da reforma trabalhista:

As entidades sindicais tém um papel importante nas negociagdes coletivas,
na garantia dos direitos trabalhistas aos empregados por elas
representados, para que a parte mais fraca, a hipossuficiente, possa ser
representada por um 6rgdo suficientemente preparado para lhe assegurar
todas as garantias elencadas pela CLT e Constituicdo Federal. Sendo
assim, tal dispositivo inserido na presente reforma deve ser analisado
conforme cada caso, se é que tal finalidade é possivel ser estabelecida
entre as partes quando ndo ha um agente fiscalizador presente nas
negociagdes. Essa duvida sera dissipada nas futuras relagbes trabalhistas,
bem como nas reclamatérias que deixam os Tribunais, nos préximos anos,
com a &rdua tarefa de decidir os pontos controversos inseridos pela reforma
nos proximos anos (MIRANDA, 2017, p. 205)

Assim, o autor, em consonancia com as modificacdes apresentadas pela lei n°
13.467/2017, a qual foi promulgada para adequacdo do ordenamento juridico

brasileiro a atual realidade fatica das normas trabalhistas, ratifica a necessidade de
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atendimento aos Limites Constitucionais e trabalhistas nas novas clausulas de
Flexibilizacdo trazidas ao Direito do Trabalho brasileiro com o advento da reforma

trabalhista.

4.1.4 Limites constitucionais

Conforme Oliveira e Cunico (2010, p. 120), o processo evolutivo das normas
de protecdo aos trabalhadores foi consagrado em 1943 com a coordenacdo dos
principios e regras trabalhistas configurados em um sistema: a Consolidacdo das
Leis do Trabalho que, em 1988, foi marcada pela constitucionalizacdo dos direitos
sociais fundamentais, culminada em uma nova era histérica do Direito do Trabalho
na tutela pelos direitos e garantias da classe obreira calgada na efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Em relacéo aos Limites Constitucionais de Flexibilizac&o:

Sendo assim, a andlise da viabilidade juridica da flexibilizacdo do Direito do
Trabalho exige o enfrentamento da seguinte questdo: Respeitados os
principios, a supremacia da Constituicdo e a Prote¢éo do Nucleo Essencial,
a Carta Constitucional Brasileira autoriza o fendmeno da flexibilizacdo na
seara laboral?

Inicialmente ha que se observar que o Direito do Trabalho esta elencado
entre os direitos fundamentais protegido pelo diploma legal de 1988, que
reconheceu a dignidade da pessoa humana, a valorizagdo social do
trabalho, a justica social e a fun¢do social da ordem econémica como seus
primados.

Assim como as clausulas pétreas elencadas nao sao objeto de deliberacgéo,
principios como os descritos ndo podem ser desconsiderados, quando
iminentes alteracdes legislativas tenderem a abolir direitos fundamentais e
sociais.

A respeito que se impde é a de que a flexibilizagcdo na esfera juslaboralista
s6 tem respaldo legal nas estritas hipéteses e respeitadas as formas
permitidas pelo poder Constituinte originario. (CUNICO, 2011, p. 35).

Em corroboracao ao anteriormente elencado:

Qualquer alteracao textual constitucional, exercicio de autonomia coletiva
ou inovacdo normativa infraconstitucional ndo poderd modificar, para o
caso, 0S permissivos expressamente contidos na Constituicdo, da mesma
forma que a exegese e subsequente aplicagdo pelo julgador ndo deriva
comportar ampliacdo que afronte a rigidez constitucional proibitiva do
retrocesso social e consagradora do solidarismo, ambos diretamente afeitos
ao Direito do Trabalho. (ALMEIDA, 2006, p. 121).

Destarte, O legislador constituinte assegura um patamar minimo de direitos

aos trabalhadores no art. 7° da CF/88, tendo em vista a dignidade e o valor do
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trabalho humano. Assim, a primeira funcdo da ordem publica trabalhista é promover
a regulacdo social, impedindo retrocessos na sociedade, conforme analise

pormenorizada acerca dos limites a atuagéo social:

Nesse passo, incumbe verificar que a Constituicdo composta por regras e
principios que devem reger, como ja dito, todo o ordenamento juridico.

Hoje os principios séo vistos como centro do sistema juridico, utilizados,
como expendido, para orientar a interpretacdo da norma, para suprir
lacunas legislativas e para nortearas decisdes no ambito judiciario.
Entretanto, essencial observar que a aplicacdo dessas premissas maiores,
sua incidéncia no ordenamento, nem sempre é pacifica. Por vezes eleger o
principio que mais convenientemente se coaduna com o bem juridico
protegido é tarefa complexa.

Assim como as regras, em uma ordem pluralista, podem seguir dire¢bes
diversas, os principios podem abrigar decisdes, valores ou fundamentos por
vezes divergentes e contrapostos, devendo sua aplicagdo atentar para o
bem juridico que se deseja assegurar. Deve-se, entdo, ponderar os valores
e interesses que se deseja proteger, uma vez que nao existe superioridade
formal entre principios, mas a simples determinacéo da solucéo que melhor
atende ao ideario constitucional da situagao apreciada.

Essa perspectiva pos-positivista e principiolégica do Direito tem influenciado
decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica constitucional.
Além de possibilitar esta nova dogmética o desenvolvimento de principios
instrumentais, dos principios materiais pré-existentes, com o objetivo de
auxiliar a interpretagé@o constitucional. Entre estes instrumentos de auxilio
interpretativo impende destacar os principios da proporcionalidade e
dignidade da pessoa humana.

Constituem estes principios verdadeiros limites a atuagdo social, seja do
Estado, dos 6rgaos judiciario, da classe empresaria ou dos cidadaos como
entes integrantes da sociedade. Os pressupostos inerentes aos principios
da dignidade e da razoabilidade devem orientar a acomodac¢des de todos 0s
demais principios aos casos concretos, particularmente na esfera das
relagbes de trabalho, em que a atividade remunerada é al¢cada a prépria
condicdo de existéncia do homem. (CUNICO, 2011, p. 35).

Assim, é evidente que a Constituicdo Federal impbe limites as leis
infraconstitucionais e as proéprias normas nela inseridas, elegendo elementos
fundamentais como meio de controlar a discricionariedade legislativa e a elaboracéo
de regras sob a prisma da autonomia da vontade. Nesse sentido, a doutrina
majoritaria brasileira entende que a Flexibilizacdo n&o podera ser feita sobre direitos
minimos assegurados constitucionalmente ao trabalhador. Consigna-se a nao
admissibilidade de se flexibilizar as normas regulamentadoras das condi¢bes de
higiene e seguranca do trabalho, por ter carater de rigidez por constituirem direitos
fundamentais a saude do obreiro. Nesse sentido, Delgado (2012, p. 587) entende
que a Flexibilizagcdo € um fato inevitavel e ja presente na legislacdo trabalhista

brasileira, porém ela é muitas vezes um fator de perda de direitos trabalhistas

historicamente conquistados. O autor também destaca ainda que “os direitos de
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indisponibilidade absoluta sdo protegidos por uma tutela de interesse publico, sendo
irrevogaveis, sob pena de atentar contra a prépria dignidade humana e valorizacéo
minima do trabalho consagrada constitucionalmente”.

Outra limitag&@o constitucional é agquela prescrita no inciso XXXVI do art. 5° da
CF/88 cujo direito adquirido ndo podera ser prejudicado nos acordos derrogatorios,
pois a Constituicdo é clara ao dizer que a “lei ndo prejudicara o direito adquirido, ato
juridico perfeito e a coisa julgada”, assim, se a lei ndo pode fazé-lo, muito menos as
negociagdes coletivas. Nesse sentido, em recente modulacéo trazida pelo Tribunal
Superior do Trabalho em sua Resolucdo n°® 221, de 21 de Junho de 2018, onde o
TST modula que a aplicacdo das normas processuais previstas pela reforma
trabalhista € imediata, sem atingir, no entanto, situacdes iniciadas ou consolidadas
na vigéncia da lei revogada, portanto concluindo que a maioria das alteragbes
processuais nao se aplica aos processos iniciados antes de 11/11/2017, data em

que a Lei 13.467 entrou em vigor:

RESOLUCAO 221/TST — 21/06/2018 - EXPOSICAO DE MOTIVOS

A Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, traz alteracdo legislativa que
impacta de forma sensivel os dispositivos que regulam a realidade das
relacdes de trabalho no Brasil.

E natural que mudancas nos dispositivos reguladores das relages
trabalhistas gerem ddvidas e incertezas na aplicacdo da lei, dai a
necessidade de se fixar, com exercicio superlativo de prudéncia
hermenéutica, balizas que orientem tanto o jurisdicionado quanto o
aplicador da lei, a fim de que a seguranca juridica, pilar do Estado
Democrético de Direito, seja assegurada.

A necessidade de balizas quanto aos limites de incidéncia dos novos
aspectos da mudanca legislativa fez surgir o compromisso institucional
deste Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de oferecer diretrizes
alinhadas com os pilares de incidéncia do direito intertemporal, a fim de
preservar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, nos
moldes do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica.

A legitima aplicacdo das regras de direito intertemporal demanda que haja,
por parte dos aplicadores do Direito, a uniformizagdo na recepgdo das
guestdes que envolvem a incidéncia das normas no cotidiano das relacbes
trabalhistas, o que torna premente a fixacdo do marco inicial regulatério, dai
a proposta de elaboracéo da presente Instrugdo Normativa.

Diante dessas considera¢cfes, a Comissdo pautou-se, precipuamente, pela
metodologia de elucidar apenas o marco temporal inicial para a aplicacéo
da alteracdo ou inovacgéo preconizada pela Lei n° 13.467/2017, com amparo
nos arts. 10, 15, 1.046, § § 1° e 5°, 1.047, 1.054, 1.056 e 1.057 do CPC, e
912 da CLT, nada dispondo, portanto, quanto a interpretacao do contetdo
da norma de direito.

E assim o fez, a fim de assegurar o direito adquirido processual, o ato
juridico processual perfeito e a coisa julgada. Quanto ao direito material, a
Comissdo entendeu que se trata de disposicdo que comporta o
enfrentamento jurisdicional, para que, operando-se a construcao
jurisprudencial, seja definida a aplicacdo da lei nova aos casos concretos.
(TST, 2018).
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Destarte, observa-se que, conforme entendimento majoritario, o fenbmeno de
Flexibilizacdo na esfera juridica laboral s6 tem respaldo legal caso respeitadas as

limitagcdes constitucionais impostas poder Constituinte Originario.

4.2 PRORROGACAO DE JORNADA E HORAS EXTRAORDINARIAS

No tocante a possibilidade de prorrogacéo de Jornada, sob a Gtica da reforma
trabalhista, inicialmente colaciona-se que horario de trabalho é positivado na CLT
fundamentalmente pelo caput dos art. 58 e 59: “A duracdo normal do trabalho, para
os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas
diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite” e “A duracéo diaria
do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em numero ndo excedente de
duas, por acordo individual, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

Em relacdo a compensacado de Jornada, via de regra deletéria ao trabalhador
em funcdo da unilateralidade em sua possibilidade de compensacéo, antes da
reforma existiam duas possibilidades de se realizar a compensacéo: ou via banco de
horas por negociacao coletiva ou via acordo de compensacado semanal. Destarte, as
possibilidades de compensacédo eram restritas. Com a reforma, o banco de horas
passa a poder ser negociado diretamente com o empregado, com limite de seis
meses, bem como ainda € possivel a negociacdo coletiva por um periodo de um
ano.

Nesse sentido, conforme Delgado (2012, p. 888), desde sua regulamentacéo,
“[...] o regime compensatério deixou de ser figura essencialmente favoravel ao
obreiro, adquirindo carater marcadamente unilateral — o que atraiu a incidéncia de
outros dispositivos cogentes da Constituicdo de 1988”. Conforme positivacéo prévia
a reforma trabalhista, era possivel, conforme leitura do § 2° do art. 59 da CLT, a
realizacdo de acordo de compensacao por instrumento coletivo, desde que a
compensagao nao ultrapassasse 120 dias: “Podera ser dispensado o acréscimo de
salario se, por forca de acordo ou convencao coletiva de trabalho, o excesso de
horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo maximo de cento e vinte dias, a soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de

dez horas diarias”. A justificativa para a intervencéo coletiva € justamente o
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potencialmente lesivo do banco de horas unilateralmente administrado pelo
empregador.

No entanto, observa-se o0 novo 8 5° do art. 59 da CLT, apos a reforma
trabalhista: “O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado
por acordo individual escrito, desde que a compensacao ocorra no periodo maximo
de seis meses”.

Nesse sentido, observa-se o0 seguinte entendimento proferido no enunciado
14 pela Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho durante a 2°
jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA, 2017):

ENUNCIADO 14. BANCO DE HORAS

BANCO DE HORAS POR ACORDO INDIVIDUAL. A COMPENSAGAO DE
HORARIOS REQUER INTERVENGAO SINDICAL OBRIGATORIA,
INDEPENDENTEMENTE DO SEU PRAZO DE DURAGAO, CONFORME
ARTIGO 7° XIll, CF, QUE AUTORIZA A COMPENSAGCAO APENAS
MEDIANTE ACORDO OU CONVENGAO COLETIVA DE TRABALHO.
(ANAMATRA, 2017).

Ja no sentido da possibilidade de acordos meramente proformes, com intuito
claramente fraudulento, o Tribunal Superior do Trabalho, em claro exercicio de
aplicacdo do principio da primazia da realidade, editou a Sumula 85, a qual
estabelece parametros de validade para os acordos de compensacao de Jornada:

Sumula n® 85 do TST

COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item VI) - Res. 209/2016, DEJT
divulgado em 01, 02 e 03.06.2016

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

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

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

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

V. As disposi¢fes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime
compensatério na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser
instituido por negociacao coletiva.
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VI - Nao é valido acordo de compensacdo de jornada em atividade
insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necesséria
inspecgao prévia e permissdo da autoridade competente, na forma do art. 60
da CLT.

Nesse sentido, enfatiza-se o importante item IV, que estabelece critério de
descaracterizacdo de acordo de compensacao de Jornada meramente proforma, em
clara abordagem ao principio da primazia da realidade.

No entanto, a reforma trabalhista de 2017 positivou o novo art. 59-B da CLT,
cujo paragrafo Unico encontra-se em franca oposi¢cdo ao item IV da Sumula 85 do
TST:

Art. 59-B. O néo atendimento das exigéncias legais para compensac¢éo 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.

Paragrafo Unico. A prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza
0 acordo de compensacédo de jornada e o banco de horas.

Nesse sentido, observa-se o0 seguinte entendimento proferido no enunciado
22 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho durante a 2°
jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA, 2017):

ENUNCIADO 22. PRESTACAO DE HORAS EXTRAS:
DESCARACTERIZACAO DO ACORDO DE COMPENSACAO E BANCO DE
HORAS

HORAS EXTRAS. DESCARACTERIZACAO DO ACORDO DE
COMPENSACAO E BANCO DE HORAS. A PRESTACAO DE HORAS
EXTRAS HABITUAIS OU, AINDA QUE EVENTUAIS, EM NUMERO
SUPERIOR A DUAS HORAS DIARIAS, IMPLICA DESCARACTERIZACAO
DO ACORDO DE COMPENSACAO E DO ACORDO DE BANCO DE
HORAS, CONFORME ARTIGOS 7°, Xlll E XVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E 59 DA CLT. (ANAMATRA, 2017).

Assim, se observa que, apesar da clara e objetiva reda¢do dos novos 8 5° do
art. 59 e do art. 59-B, ambos da CLT, no tocante a possibilidade de Flexibilizacdo da
compensacao de Jornada, existe evidente formacao jurisprudencial em andamento
no sentido de obrigatéria participacdo coletiva para acordos de compensacdo de
Jornada por meio de banco de horas, em qualquer janela temporal, bem como para
manutencdo da descaracterizacdo de acordos proforma, em clara aplicagdo dos

Limites Constitucionais de protecdo a saude e seguranca do trabalhador, de duragéo
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da Jornada, e com aplicacdo complementar dos principios da norma mais favoravel
ao trabalhador, da condicdo mais benéfica ao trabalhador, do dubio pro operério, da

continuidade da relagédo de emprego e da primazia da realidade.

4.3 FLEXIBLIZACAO DA JORNADA ESTENDIDA DE REVEZAMENTO E
INTERVALOS

A Jornada de revezamento 12h por 36h, também conhecida como Jornada
12x36, até entdo era Jornada de carater excepcional. Nesse sentido, O Tribunal
Superior do Trabalho brasileiro, em Setembro de 2012, editou a Sumula 444 quanto

a validade do regime de 12x36:

Sumula 444 do TST:

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

No entanto, os novos art. 59-A e 60 positivados pela reforma trabalhista

estenderam a utilizacao geral da Jornada de revezamento, ao estabelecem que:

Art. 59-A. Em excec¢do ao disposto no art. 59 desta Consolidacéo, é
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze
horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos
guadros mencionados no capitulo "Da Seguranga e da Medicina do
Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogacdes s6 poderdo ser
acordadas mediante licenga prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para
tal fim.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da exigéncia de licenga prévia as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de descanso.
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Destarte, observa-se que o art. 59-A e o paragrafo Unico do art. 60 trazem
afronta direta ao previamente estabelecido pela sumula 444, uma vez que permitem
a generalizagdo da Jornada 12x36, bem como sua autorizagdo por meio de acordo
individual escrito para a estabelecimento de Jornada de compensagéo 12x36.

Nesse sentido, observa-se o0 seguinte entendimento proferido no enunciado
15 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA)
durante a 2° jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA,
2017):

ENUNCIADO 15. JORNADA 12X36

JORNADA 12X36. 1. TRATANDO-SE DE REGIME DE COMPENSACAO
DE JORNADA, E ESSENCIAL PARA A SUA VALIDADE A PREVISAO EM
ACORDO COLETIVO OU CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO, NOS
TERMOS DO ARTIGO 7°, XlIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL, INCLUSIVE
EM RELACAO AO COMERCIARIO, EM RAZAO DE LEIl ESPECIAL (LEI
12.790/2013). 2. ARTIGO 60, PARAGRAFO UNICO DA CLT. DISPENSA
DE LICENCA PREVIA PARA A REALIZACAO DE JORNADA 12X36.
MATERIA DE SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO.
INCONSTITUCIONALIDADE POR INFRACAO AO ARTIGO 7°, XXIlI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 3. IMPOSSIBILIDADE DE REGIME
"COMPLESSIVO" QUANTO AO PAGAMENTO DE FERIADOS E
PRORROGACAO DA JORNADA NOTURNA, POR INFRACAO AO ARTIGO
7°, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 4. A PRESTACAO DE HORAS
EXTRAS, |INCLUSIVE PELA SUPRESSAO DO INTERVALO
INTRAJORNADA (AINDA QUE PARCIAL), DESCARACTERIZA O REGIME
DE COMPENSACAO DE JORNADA 12X36, IMPLICANDO O PAGAMENTO
COMO HORA EXTRAORDINARIA DAQUELAS LABORADAS ALEM DA 82
DIARIA, POR INFRACAO AO ARTIGO 7°, XIll E XXVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. (ANAMATRA, 2017).

Em relacdo a Flexibilizacdo dos intervalos laborais, em momento prévio a
reforma trabalhista, somente existiam duas hipoteses para reducdo do intervalo

intrajornada, conforme leitura dos 8 3° e § 5° do art. 71 da CLT:

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

8§ 50 O intervalo expresso no caput podera ser reduzido e/ou fracionado, e
aquele estabelecido no § 10 podera ser fracionado, quando compreendidos
entre o término da primeira hora trabalhada e o inicio da ultima hora
trabalhada, desde que previsto em convencdo ou acordo coletivo de
trabalho, ante a natureza do servico e em virtude das condi¢gdes especiais
de trabalho a que sdo submetidos estritamente os motoristas, cobradores,
fiscalizacdo de campo e afins nos servicos de operacdo de veiculos
rodoviarios, empregados no setor de transporte coletivo de passageiros,
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mantida a remuneracao e concedidos intervalos para descanso menores ao
final de cada viagem.

Destarte, como pode se observar, tratavam-se de reducdo no caso de
situacdes especificas e pontualmente justificaveis.
No entanto, o novo art. 611-A estabelecido pela reforma trabalhista traz o

seguinte texto legal em seu inciso llI:

Art. 611-A. A convencédo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:  (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

(..)

[l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

Observa-se que a norma, positivando a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, retirou a obrigatoriedade da concesséo do intervalo minimo de 1 hora de
que trata o artigo 71 da CLT, possibilitando sua reducédo para até 30 minutos com
uma Unica condicao.

Em relacédo aos Limites Constitucionais aplicados duracgéo do trabalho:

Do confronto estabelecido entre os artigos 611-A e 611-B da CLT, ou seja,
objetos licitos e ilicitos a serem regulamentados via convencgéo coletiva ou
acordo coletivo, percebeu-se uma notdria contradicdo, uma vez que a
jurisprudéncia (vide item Il da Simula 437 do TST) e a doutrina patria, em
sua quase plenitude, j& consagraram as disposi¢des atinentes a duragéo do
trabalho e ao intervalo como sendo normas de saude, higiene e seguranca
do trabalho, com protecdo constitucionalmente assegurada, conforme artigo
7°, inciso XXII, da Constituicdo Federal, a seguir transcrito (ZURITA, 2017)

Nesse sentido, observa-se o seguinte entendimento proferido nos enunciados
34 e 37 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho durante a
2° jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA, 2017):

ENUNCIADO 34 INTERVALO INTRAJORNADA COMO NORMA DE
SEGURANCA E SAUDE PUBLICA

| - REGRAS SOBRE O INTERVALO INTRAJORNADA SAO
CONSIDERADAS COMO NORMAS DE SAUDE, HIGIENE E SEGURANCA
DO TRABALHO E, POR CONSEQUENCIA, DE ORDEM PUBLICA,
APESAR DO QUE DISPOE O ART. 611-B, PARAGRAFO UNICO DA CLT
(NA REDACAO DA LEI 13.467/2017). Il - O ESTABELECIMENTO DE
INTERVALOS INTRAJORNADAS EM PATAMARES INFERIORES A UMA
HORA PARA JORNADAS DE TRABALHO SUPERIORES A SEIS HORAS
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DIARIAS E INCOMPATIVEL COM OS ARTIGOS 6°, 7°, INCISO XXII, E 196
DA CONSTITUIGCAO.

ENUNCIADO 37 SAUDE E DURAGAO DO TRABALHO

E INCONSTITUCIONAL O PARAGRAFO UNICO DO ART. 611-B DA CLT,
POIS AS NORMAS E INSTITUTOS QUE REGULAM A DURAGAO DO
TRABALHO, BEM COMO SEUS INTERVALOS, SAO DIRETAMENTE
LIGADOS AS TUTELAS DA SAUDE, HIGIENE E SEGURANGCA DO
TRABALHO COMO ESTABELECIDAS PELOS ARTS. 7°, XIll, XIV E XXII,
196 E 225 DA CONSTITUICAO FEDERAL, PELOS ARTS. 3°, BE E, E 5°
DA CONVENCAO 155 DA OIT, PELO ART. 7°, I, B E D, DO PIDESC
(ONU), PELO ART. 7°, E, G E H, DO PROTOCOLO DE SAN SALVADOR
(OEA), E PELO PROPRIO ART. 58 DA CLT, QUE LIMITA A JORNADA A
OITO HORAS DIARIAS, SENDO, ASSIM, INSUSCETIVEIS DE
FLEXIBILIZACAO POR CONVENGAO OU ACORDO COLETIVOS.

Assim, em que pese a clara e objetiva redacdo dos novos art. 60 e inciso lll
do art. 611-A, ambos da CLT, no tocante a possibilidade de generalizacdo da escala
12x36 e da Flexibilizagdo dos intervalos intrajornada, existe evidente formacao
jurisprudencial em andamento no sentido da inconstitucionalidade de ambos, em
clara afronta, conforme texto literal dos enunciados, aos Limites Constitucionais de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador, e com aplicacdo complementar dos

principios da norma mais favoravel ao trabalhador e da primazia da realidade.

4.4 JORNADA NO TRABALHO INTERMITENTE

Conforme previsto pelo 8 3° do art. 443 e art. 452-A, ambos da CLT, o
contrato de trabalho intermitente € uma nova modalidade de contratacdo do
trabalhador, no qual, semelhante ao contrato do tipo Kapovaz da lei alema, a
prestacdo de servicos, com subordinacdo, ndo € 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.

Interessante destacar que 0, mesmo que originalmente previsto que o
trabalhador podera prestar servicos de qualquer natureza a outros tomadores de
servico, a 2° jornada de direito material e processual do trabalho (ANAMATRA,
2017) prevé em seu enunciado 88 a impossibilidade de trabalho intermitente onde o

labor possa apresentar riscos a terceiros:
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ENUNCIADO 88 TRABALHO INTERMITENTE E RISCO PARA
TERCEIROS O TRABALHO INTERMITENTE NAO PODERA SER
EXERCIDO EM ATIVIDADES QUE POSSAM COLOCAR EM RISCO A
VIDA, A SAUDE E A SEGURANGA DOS PROPRIOS TRABALHADORES
E/OU DE TERCEIROS.

Conforme previsdo legal, o empregador deverd convocar o empregado com
pelo menos 3 dias de antecedéncia. Apos recebida a convocacédo, o empregado tera
o prazo de um dia util para responder ao chamado, presumida, no siléncio, a recusa.

Para essa modalidade, o periodo de inatividade ndo se considera como tempo de

servico a disposicdo do empreqgador.

Também, observam-se o0s seguintes entendimentos proferidos nos
enunciados 73, 74, 84, 90 e 91 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho durante a 2° jornada de direito material e processual do trabalho
(ANAMATRA, 2017):

ENUNCIADO 73 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
INCONSTITUCIONALIDADE

E INCONSTITUCIONAL O REGIME DE TRABALHO INTERMITENTE
PREVISTO NO ART. 443, § 3°, E ART. 452-A DA CLT, POR VIOLAGAO
DO ART. 7°, | E VIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E POR
AFRONTAR O DIREITO FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR AOS
LIMITES DE DURACAO DO TRABALHO, AO DECIMO TERCEIRO
SALARIO E AS FERIAS REMUNERADAS.

ENUNCIADO 74 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
SALARIO MINIMO

A PROTECAO JURIDICA DO SALARIO MINIMO, CONSAGRADA NO ART.
7°, VI, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ALCANCA OS
TRABALHADORES EM REGIME DE TRABALHO INTERMITENTE,
PREVISTO NOS ARTS. 443, § 3°, E 452-A DA CLT, AOS QUAIS E
TAMBEM ASSEGURADO O DIREITO A RETRIBUICAO MINIMA MENSAL,
INDEPENDENTEMENTE DA QUANTIDADE DE DIAS EM QUE FOR
CONVOCADO PARA TRABALHAR, RESPEITADO O SALARIO MINIMO
PROFISSIONAL, O SALARIO NORMATIVO, O SALARIO CONVENCIONAL
OU O PISO REGIONAL.

ENUNCIADO 84 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE:
CARGA HORARIA

COMO O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE DEVE SER
CELEBRADO POR ESCRITO, DO INSTRUMENTO CONTRATUAL
DEVERAO CONSTAR OS PERIODOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
OU A ESTIMATIVA DE SERVICOS A EXECUTAR, A RESPEITO DOS
QUAIS SE OBRIGA O EMPREGADOR.

ENUNCIADO 90 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E
DEMANDAS PERMANENTES

1. E ILICITA A CONTRATACAO SOB A FORMA DE TRABALHO
INTERMITENTE PARA O ATENDIMENTO DE DEMANDA PERMANENTE,
CONTINUA OU REGULAR DE TRABALHO, DENTRO DO VOLUME
NORMAL DE ATIVIDADE DA EMPRESA. 2. E ILEGAL A SUBSTITUICAO
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DE POSTO DE TRABALHO REGULAR OU PERMANENTE PELA
CONTRATAGAO SOB A FORMA DE TRABALHO INTERMITENTE. 3. O
EMPREGADOR NAO PODE OPTAR PELO CONTRATO DE TRABALHO
INTERMITENTE PARA, SOB ESSE REGIME JURIDICO, ADOTAR A
ESCALA MOVEL E VARIAVEL DA JORNADA. 4. PRESENTE A
NECESSIDADE DE TRABALHO INTERMITENTE, O EMPREGADO
CONTRATADO NA FORMA DO ART. 443, § 3°, DA CLT TEM DIREITO
SUBJETIVO A CONVOCAGCAO, SENDO ILICITA SUA PRETERICAO OU A
OMISSAO DO EMPREGADOR.

ENUNCIADO 91 DIA E HORA INCERTOS PARA LABOR E RISCO
EXCLUSIVO DO EMPREGADOR. TEMPO A DISPOSICAO E DE EFETIVO
SERVICO

NO CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE, O PERIODO SEM
CONVOCAGAO PELO EMPREGADOR E DE TEMPO A SUA DISPOSIGAO
E DEVE SER REMUNERADO COMO DE EFETIVO SERVICO. ONUS DAS
VARIAGCOES DE DEMANDA DO EMPREENDIMENTO SAO EXCLUSIVOS
DO EMPREGADOR.

Destarte, em que pese a clara e objetiva redacdo dos novos 8 3° do art. 443 e
art. 452-A, ambos da CLT, no tocante a criacdo do contrato tipo intermitente, de
acordo com as necessidades do empreendimento, existe evidente formacéo
jurisprudencial em andamento no sentido da inconstitucionalidade dessa modalidade
de contrato, em clara afronta, conforme texto literal dos enunciados, aos Limites
Constitucionais de protecdo a saude e seguranca do trabalhador, a protecdo ao
trabalho, a garantia do salario nunca inferior ao minimo, e com aplicacao
complementar dos principios da norma mais favoravel ao trabalhador, da primazia

da realidade e da continuidade da relagéo de emprego.
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5 CONCLUSAO

Esta pesquisa procurou avaliar os efeitos da Flexibilizagdo da Jornada de
trabalho na reforma trabalhista, bem como suas possibilidades, limites legais, e
possiveis tendéncias jurisprudenciais a se formarem nos proximos anos.

Para tanto, o Direito do Trabalho, enquanto area de grande relevancia para a
sociedade, foi tema de enfoque, bem como foram temas as mudancas
sécioeconbmico-culturais que propdem transformacdes no sentido de Flexibilizacdo
nesta ciéncia juridica de relevante protecdo ao trabalhador.

Nesse sentido, em 1988, na busca por um Estado Democratico de Direito, 0
texto constitucional conferiu protecdo ampla ao trabalhador, assegurando direitos e
garantias a todos os trabalhadores. A luz da Constituicdo Federal de 1988, os
direitos sociais sdo normas de ordem publica imperativas, inviolaveis, intransigiveis,
ndo podendo ser alterados pela vontade das partes contratantes, sendo
considerados o nucleo duro de todo contrato de trabalho.

No entanto, as constantes crises econdmicas e a globalizacdo abalaram as
relacbes econdmicas, sociais e politicas, tornando os mercados cada vez mais
abertos, com precos competitivos e mao-de-obra barata. Frente a esta realidade,
percebe-se que o Direito do Trabalho estd entre os ramos das ciéncias juridicas
mais atingido, pois na medida em que as crises ciclicamente se agravam, o mercado
busca meios de aliviar 0s custos operacionais e tentar resisti-la.

A Flexibilizacdo, a partir deste contexto, representou a possibilidade das
partes envolvidas no contrato de labor acordarem, estabelecendo limites, regras,
criando direitos que, a partir de entdo, regerdo esta relacdo. Assim, o efeito de
Flexibilizagdo, desde que delineado nos Limites Constitucionais, constitui-se como
um instrumento poderoso para permitir, diante de situacdo que o exijam, maior
disponibilidade das partes para alterar ou reduzir os seus comandos. Com esse
objetivo, o Brasil vem adotando algumas medidas legislativas de Flexibilizacdo das
normas trabalhistas, dentre elas Lei n°® 13.467/17 que instituiu a ampla reforma
trabalhista aqui tratada.

No entanto, muitas das alteracOes apresentadas pela reforma trabalhista, ao
nao tratarem das especificidades atinentes aos Limites Constitucionais que balizam
a disponibilidade da Jornada laboral, trouxeram incerteza e inseguranca juridica aos

trabalhadores, empregados e operadores de direito.
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Nesse contexto, o Tribunal Superior do Trabalho promulgou a Resolucédo n°
221/2018, assim regulamento a aplicacdo da lei 13.467/2017 ao Direito Processual
do Trabalho. No entanto, no que tange ao Direito Material do Trabalho e a
Flexibilizagdo da Jornada em si, observa-se que, apesar de ndo existirem
jurisprudéncias consolidas, as orientacdes emanadas por operadores do Direito do
Trabalho nos enunciados aprovados na 22 jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho denotam clara direcdo de formacé&o jurisprudencial no sentido da
interpretacéo do quesito Jornada como um dos direitos sociais elencados pelo art. 7°
da carta maior, assim componente das clausulas pétreas trabalhistas, e, portanto,
indisponivel e, em Ultima analise, parcialmente flexivel por meio de negociagéo
coletiva, e ndo individual, em funcéo de sua caracteristica de dualidade entre carater
econdmico e de salde e seguranca ao trabalhador.

No entanto, uma vez que ainda nao existem jurisprudéncias consolidadas, as
alteracdes presentes na atual reforma trabalhista devem ser amplamente discutidas
nos proximos anos, verificando-se a real aplicabilidade dos topicos atinentes a
Flexibilizagdo de Jornada, bem como avaliando-se as devidas transigdes e limites
legais para aqueles que se beneficiam da inseguranca juridica da Flexibilizacdo da
Jornada por meio de uso de artimanhas e/ou fraudes trabalhistas. Essas duvidas
certamente serdo mitigadas nas futuras relacfes trabalhistas, nas quais os Tribunais

terdo a ardua tarefa de decidir os pontos controversos inseridos pela reforma.
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